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MOTIFS 



ET 



PLAN DE L’OUVRAGE. 



L’esprit (les lois est dans le génie de la science du droit. 

Que de recherches ne faut-il pas faire pour découvrir la pensée 
du législateur, souvent livrée à l'interprétation du double sens de son 
expression ? 

C'est dans les rapports que les choses ont entre elles, alors même 
que les matières sont différentes , qu’on parvient à saisir le sens de 
la loi ; mais tous ces rapports sont si diversement envisagés par les 
auteurs qui ont expliqué toutes les parties de notre corps de droit, 
que le jurisconsulte le plus habile ne les parcourt pas toujours sans 
«langer de s'égarer. 

Depuis long-temps c'est un axiome parmi nous que rien n'est plus 
utile au développement de la connaissance exacte du droit que les 
traités spéciaux. 

Un Traité sur les Minorités, la Puissance paternelle, les Emancipations, 
Conseils de famille , Tutelles et Curatelles , et sur les Interdictions , 
dans tous les états de la vie civile , m’a paru un centre commun auquel 
on devrait ramener cette foule de règles particulières si généralement 
répandues dans nos lois. 11 y a une analogie si parfaite entre la 
capacité et l'incapacité des personnes qui sont l’objet de ces diverses 
matières , que le rapprochement des principes dans un traité spécial 
peut être considéré comme le dénoûment des difficultés qui s’élèvent 
sur leur application. 

Deux Traités existent sur les minorités et les tutelles , mais ces 

* 
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ouvrages (1), utiles à l’enseignement de l’ancien droit , sont d’un 
faible secours dans le droit nouveau , depuis surtout qu'une législation 
uniforme, en créant de nouvelles règles, a détruit tant d’usages, tant 
de doctrines, autorisés dans un lieu et défendus dans un autre. 

D’ailleurs , les auteurs qui ont écrit dans l’ancien droit sur les minorités , 
les tutelles et curatelles, n’ont envisagé dans la spécialité de cette 
matière que l’intérêt des biens et des affaires des mineurs et des 
autres incapables de contracter; mais rarement ils se sont occupés de 
l’état des personnes depuis leur naissance jusqu’à la majorité , et de 
leur incapacité personnelle dans certaines circonstances de la vie. A 
les voir discourir sur le plus ou le moins d’intérêt des personnes 
incapables , on serait tenté de croire qu’ils ont mis au dernier rang 
la filiation des familles, la jouissance et la privation des droits civils, 
l'état de chaque individu , dont les effets sont pourtant comme la 
clef des minorités, des tutelles et curatelles, et des interdictions mentales 
et pénales. Dans l’ordre du droit naturel , et même dans l’ordre du 
droit civil, il y a quelque chose de bizarre dans cette façon d’envisager 
cette partie intéressante de la législation. On parle de diriger les mineurs 
dans la société , de prendre soin de leurs biens , et l'on néglige de 
montrer à ceux qui sont chargés de défendre leurs intérêts , l’état 
civil de leur naissance ! On les fait courir avant de leur apprendre 
à marcher. 

Ces auteurs n’ayant considéré ces diverses situations de la vie civile 
que sous le rapport de l’administration des biens des incapables, n’ont 
principalement écrit que pour cet objet. Mon but n’est pas le même; 
je commence par l’état des personnes, dans ses diverses situations, 
depuis la naissance jusqu’à l’époque de la majorité. Je considère que 
l’état de l’bomme est plus important que celui de ses biens, puisque 
le plus souvent le sort de sa fortune dépend de son état civil. Ainsi, 
après avoir expliqué les signes de la vie et de la viabilité , après 
avoir reconnu le moment où l’enfant a respiré , je le suis dans le 
berceau de sa famille , ou dans celui de ses auteurs qui vivent hors 

(I) Meslc el Ferrière. 
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des liens du mariage. ... Je le considère dans le mariage, lorsqu’un 
père trompé ou mal informé conteste lu paternité légitime. Hors du 
mariage, j’examine le caractère de la paternité et de la maternité; 
je montre la différence qu’il y a entre les effets de ces deux qualités. 
Enfin , après avoir examiné la naissance et la filiation dans tous les 
rangs de l’état civil , je fais voir combien la loi est prévoyante lorsqu'elle 
s’occupe du sort de l’enfant dont la mère est enceinte au décès de 
sou mari. Ainsi , non seulement j’écris pour éclaircir les points qui 
intéressent l’administration des mineurs et des interdits, je considère 
aussi l’état de leur personne pendant le sommeil de leur incapacité. 

Plein de cette pensée , je sors de la méthode ordinaire ; je considère 
qu’en général on ne peut bien concevoir les régies sur les minorités, 
sur les tutelles et curatelles , et sur les autres commissions de ce 
genre , dans les diverses situations de la vie , qu’en alliant l’état civil 
de la personne à l’administration des biens de ceux qui 6ont incapables 
de contracter. 

Par exemple , quelle idée le curateur de l’enfant dont on conteste 
la légitimité aura-t-il de sa commission, si d'abord on ne lui a pas 
expliqué les règles de la paternité et de la filiation ? Le tuteur à 
l'enfant naturel reconnu , ou non reconnu , serait-il aussi instruit qu’il 
doit l’étre , s’il ne connaît pas les droits qui résultent de l'état civil 
de cette classe d'eufans ? Le tuteur de l’interdit pour démence ; le 
curateur à l’interdiction légale d’un condamné à la privation temporaire 
des droits civils , le curateur à l'absent , seront-ils bien capables de 
diriger l’administration de leur commission , s’ils ne connaissent pas 
les effets qui résultent de l’interdiction, de l’absence et de la mort 
civile ? Le curateur nommé à la substitution des enfans nés et à naître 
concevra-t-il bien lui-môme l’objet de ses fonctions , si on se borne à 
lui dire que l’enfant à naître ne pourra recueillir la donation qu’autaul 
qu’il naîtra viable? Et comment, eu effet, concevra t-il qu’un enfant, 
quoique né vivant , n’est pas toujours habile à succéder , si ce curateur 
n’a pas du moins quelque notion des règles de la viabilité? et comment 
aussi le curateur nommé à l’enfant dont on conteste la viabilité pourra-t-il 
se diriger, s’il n’a pas quelques idées de la connaissance de ces règles? 
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Pour démontrer que les effets de l'état civil des personnes incapables 
de contracter sont essentiellement liés à l'instruction des personnes 
chargées de leur gouvernement , nous pourrions présenter autant 
d'exemples qu’il y a de propositions de ce genre ; mais est-il donc 
nécessaire de justifier ce qui s'explique de soi-inème ? D'ailleurs, quel 
en serait le but? Ne vais-je pas montrer, dans le cours de cet ouvrage, 
que l’explication d’un sujet est tellement liée A un autre , qu’on ne 
pourrait les séparer qu’en s’exposant A tomber dans l’obscurité, surtout 
dans les points les plus difficiles de notre droit? 

Quelquefois je me suis écarté de la sèche spécialité de certaines 
choses qui entrent dans la composition de ce traité ; mais toujours 
dans l’intention d’éclaircir une proposition par une autre. J’ai senti que 
rien n’était plus difficile que de se renfermer strictement dans 1a spécialité 
d’une matière , surtout dans le droit , où pour expliquer le sens d’une 
règle, il faut nécessairement en développer le principe , qui intéresse 
autant le majeur que le mineur, celui qui est capable que celui qui est 
incapable' de contracter. D’ailleurs, si l’on considère que j’écris autant 
pour bis chefs de famille que pour les tuteurs, curateurs, et autres 
administrateurs commis à la surveillance de la personne et des biens 
des incapables, que pour les mineurs eux-mémes , et pour les personnes 
qui sont versées dans la connaissance du droit, on ne trouvera pas 
extraordinaire que j’aie destiné quelques pages A expliquer des choses sur 
lesquelles le' jurisconsulte le plus distingué a quelque raison de douter. 

Toute définition a ses dangers, surtout dans le droit. Les lois romaines 
eu ont fait une règle il). Aussi, lorsque la définition m’a paru plus 
embarrassante que le mot , j’en ai développé le sens par une explication. 
Le mieux est difficile à trouver : un style qui passe les mots pour 
courir A la chose tombe dans l’obscurité; une trop grande précision 
cache souvent l’objet qu'on veut montrer, et trop de développement 
le fait perdre de vue. Ainsi , pour ne pas nuire A la clarté du sujet , 
j'ai donné A l’explication ce que la concision laissait à désirer. 

J'ai consulté les traités généraux et particuliers sur chaque partie 

(l)Ouuiis dcTinitio injure civiti |>ericulos.i est : p.imni cri cnirn non snkvcrti po»jel 
f, de H. S . fur. L 202. 
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de notre droit; principalement les motifs de la loi, base fondamentale 
de son esprit. J'ai signalé les discordances échappées au législateur, 
et lorsque le sens de sa disposition est controversé par l’opinion des 
auteurs et les décisions des arrêts, j’indique la raison de suivre plutôt 
une opinion qu’une autre par l’analogie des questions non douteuses 
sur des objets semblables ou à peu prés semblables à celui qu’on 
discute. En combattant des propositions savamment controversées par 
des auteurs et par la jurisprudence , je me suis attaché à dégager 
de la discussion le mélange de subtilité dont la science du droit est 
surchargée, mon plan ayant eu pour objet de simplifier les questions , de 
redresser celles qui sont ambiguës , de ne rien avancer de problématique, 
d’étayer mon opinion sur tout ce qu’il y a de recommandable , de ne 
donner pour ainsi dire que des axiomes. 

Dans un siècle où l'instruction est répandue dans toutes les classes 
de la société, j’ai senti que de longues explications seraient superflues, 
surtout pour les choses sur lesquelles les livres élémentaires ne laissent 
rien à désirer. C’est ce qui m’a déterminé à réduire à deux volumes les 
quatre volumes de composition que j'avais préparée sur des matières aussi 
étendues. Et, je l’avoue, la réduction des pages de ce tra'ité n'a pas été 
pour moi la chose la plus facile, car il m’a fallu éteindre une partie 
de la lumière sans en diminuer la clarté, et môme quelquefois pour 
la faire briller d’un plus grand jour. 

La juste défiance de mes talens m’aurait souvent arrêté, si je n'avais 
été encouragé par les soins que j’ai pris d’y suppléer par tous les 
moyens que procurent une forte application et l’entrainement d’un 
travail assidu. Si des hommes d’un mérite supérieur ont eux-mêmes 
éprouvé la maxime errare humanum est, j’ai donc la certitude que 
je n’en suis point exempt; mais je serai suffisamment récompensé si 
le public juge qu’avec ses imperfections cet ouvrage est de quelque 
utilité. 

Ce Traité sera divisé en quatre parties. 

La première contiendra tout ce qui a rapport au droit civil dans 
l’ordre du Code civil ; 
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La deuxième comprendra exclusivement tout ce qui est relatif à 
l'instruction de la procédure civile; 

La troisième, les règles de droit en matières criminelles, correctionnelle» 
et de simple police suivant le Code (vénal et le Code d'instruction 
criminelle ; 

Et la quatrième , les lois relatives aux militaires en ce qui touche 
la minorité. 
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DROIT CIVIL. 

CHAPITRE PREMIER. 

De la Jouissance des Droits civils. 



1 . La jouissance tics droits civils est 
le droit de vivre , selon sa condition , 
sous la protection des lois d'un peuple 
constitué en société civile. 

En France, ccttc jouissance se mo- 
difie suivant l'Age , le sexe, et Certaines 
distinctions ou facultés. 

Nous ne parlerons dans ce chapitre 
que des circonstances qui ont des rap- 
ports avec les minorités. 

Pour l'exercice des droits civils , le 
Code ne distingue pas les enfans légiti- 
mes des enfans naturels. Cependant il y 
n des circonstances où les enlans natu- 
rels en sont exclus par la qualité du 



ère ou de la mère. Ceci nous conduit 
parler des enfans naturels dans un pa- 
ragraphe particulier de ce chapitre. 

i. « Tout Français , porte 1 article 8 
du Code civil, jouira des droits civils, n 
Sont Français ceux qui naissent en 
France ou dans un pays étranger d’un 
père français qui n’a pas perdu cette 
qualité. 

3. L’étranger peut être naturalisé 
Français. 

Les enfans qui naissent d'un étranger 
depuis sa naturalisation sont Français ; 
mais ceux qu’il avait avant cette natu- 
ralisation ne le sont pas , alors même 
1 , 
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qu'au temps «le sa naturalisation ses en- 
ta ns étaient mineurs. Ceux-ci ne peu- 
vent devenir Français qu’en remplis- 
sant eux-mêmes les forma li tés dont nous 
allons parler. 

Suivant l’article g , tout individu né 
en Fraucc d’un étranger peut obtenir 
la qualité de Français ; mais il ne peut 
réclamer cette qualité que dans l’année 

3 ui suit su majorité ; c'est-à-dire que 
ans le courant de sa vingt-deuxieme 
minée. 

La faveur de devenir Français est 
soumise à une simple déclaration. 

Si l’étranger habite la France , il doit 
déclarer que son intention est d’y fixer 
son domicile. 

S'il réside en pays étranger , il doit 
déclarer «lu’il se soumet à fixer son do- 
micile en France dans l'année de sa dé- 
claration. Fauted’y établirson domicile 
réel dans l'année, à compter de l’acte 
de soumission , il perd le bénéfice de sa 
déclaration. 

Le domicile réel est le lieu où l'on 
établit le siège de ses affaires. 

Ceux qui habitent la France doivent 
faire cette déclaration à la mairie de 
leur domiede réel , devant l’officier 
chargé de tenir les registres des actes 
civils , et ceux qui résident en pays 
étranger doivent la faire devant 1 am- 
bassadeur ou l’agent français accrédité 
dans ce pays. 

4 . On a élevé la question de savoir si 
la disposition de cet article g s’applique 
à la majorité fixée par le Code français , 
ou si elle entend parler «le la majorité 
delà loi du pays h laquelle l’individu né 
en France de l’étranger est soumis. 

Cette question serait douteuse si , 
dans l’expression de cet article , le lé- 
gislateur parlait alternativement des 
lois de la France et des lois des nations 
étrangères ; mais en suivant l’ordre na- 
turel de la pensée du législateur, cette 
expression n’est pas équivoque ; il est 
certain «ju’en parlant delà majorité, il 
a entendu parler de la majorité de la 
France , et non de la majorité à laquelle 
les individus des autres puissances sont 
soumis. On n’est pas censé parler des 



autres quand on parle de soi-même. De 
ce principe il suit qu'en admettant les 
étrangers à l’exercice d'un droit, le lé- 
gislateur n’est pas censé le faire dépen- 
dre d’une règle étrangère à la loi de la 
Fraucc : il est bien plus naturel de 
croire qu’il a soumis l’exercice de cc 
«Iroit à la règle des droits de son pays. 

Veut-011 une preuve «le cette vérité? 
rapportons , par analogie à cette «ques- 
tion , ce qui s est passé au conseil d état 
sur l’article 8 «lu Code. 

Cet article . tel qu’il fut présenté par 
le tribunat , était ainsi conçu : 

«1 Tout Français |ouira des droits ci- 
» vils résultant de la loi française. « 
Mais sur l’observation que ces der- 
niers termes étaient inutiles, parce que 
les droits civils ne peuvent être que 
ceux résultant de la loi du pays , ils fu- 
rent retranchés de cet article. 

La discussion du Code civil au conseil 
«l’état est l’iuterprète le plus éclairé de 
son esprit : elle porte la lumière dans 
les parties les plus obscures de scs dis- 
positions. Présentons cette question au 
flambeau de sa raison. 

Lors de la discussion des articles 8 
et g , on avait agité la question desavoir 
detjuelle manière les étrangers pour- 
raient acquérir la qualité de Français. 

Le premier consul proposait de rédi- 
ger cette proposition ainsi : « tout indi- 
vidu né en France est Français. » 

Mais plusieurs membres du conseil 
demandent qu’on statue particulière- 
ment sur l’individu né en France d’un 
étranger. 

A ce sujet M. Tronchet «1 observe 
» qu'un tel individu n’acquiert lesdroits 
» politiques qu’à l’âge de vingt-un ans ; 
« qu'on ne peut laisser son état en sus- 
» pens jusqu’à cette époque; qu’il est 
» même possible qu’il ait les droits ci- 
» vils sans avoir les droits politiques. » 
Cette observation est donc une preuve 
évidente que les auteurs du Code ont 
désigné dans cet article la majorité que 
la loi delà France a fixée à vingt-un 
ans, et non la majorité des lois étran- 
gères à la France. 

Cette questionca fait naîtreune autre. 



Digitized by Google 



CIIAP. I. JOUISSANCE DES DROITS CIVILS. 



» 



5. Un individu né en France d’un 
étranger s'cst fait naturaliser Français 
à vingt-un ans et quelques mois, sui- 
vant les formalités prescrites par l’ar- 
ticle 9 du Code civil. 

Peu de mois après cette naturalisa- 
tion , il est décédé' , laissant [tour héri- 
tiers de droit un cousin-germain de 
naissance étrangère, et un légataire uni- 
versel français. 

Sa succession se compose de biens 
situés en F rance et en pays étranger. 

D’aprcs tes règles du droit français, 
le légataire universel, ne trouvant point 
d’héritiers à réserve, se met en posses- 
sion des biens situés en France, con- 
formément à l’article tooG du Cod. civ. 

Une double action s’engage devant 
les tribunaux de France et de l’étranger 
entre l’h?ritier de droit et l’héritier 
institué. Celni-ci demande devant le 
tribunal étranger la délivrance de son 
legs , et l’autre demande devant le tri- 
bunal de France la nullité du testament 
de son parent. 

Devant le tribunal de la France com- 
me devant le tribunal étranger, le léga- 
taire soutient que son legs universel est 
inattaquable; que te testateur étant ma- 
jeur et devenu Français par sa natu- 
ralisation , son état civil de Français lui 
a donné le droit de disposer de tous ses 
biens, d’après les règles sur les succes- 
sions du droit de la France. 

L’héritier de droit soutient au con- 
traire que le testament est nul dans son 
principe, tant en France qu’à l’étran- 
ger , par la raison que le testateur était 
alors dans un état d’incapacité absolue. 
Voici comme il explique son moyen de 
nullité : 

La loi française donne à l’individu né 
en France d’uu étranger la faculté de 
devenir Français dans l’année qui suit 
l’époque de sa majorité. Devenu F’ lan- 
çais, il est vrai qu’à l’égard de la France, 
>a majorité commence après sa vmgt- 
unième année accomplie; mais est -il 
également vrai qu’il a pu détruire par 
cette naturalisation le principe de la loi 
étrangère, qui fixe la majorité à vingt- 
cinq ans révolus? N’est-il pas plus exact 



de dire que sa naturalisation ne porte 
aucune atteinte au droit de son pays? 
Ce qu’il a fait en France , sous I auto- 
rité des lois de ce royaume, est lion pour 
la France, mais inutile pour l’état étran 
ger. 11 n’a pas pu faire en minorité ce 
u’il ne pouvait faire qu'a la majorité 
e son pays. Par sa naturalisation en 
France, il acquiert les droits politiques 
et civils des Français h la inêmeé|K)que ; 
mais ce changement d’état ne change pas 
celui de son incapacité résultante de la 
loi étrangère, incapacité qui ne cesse 
qu’à vingt-cinq ans révolus. 

Pour le légataire français on dit : 
Vous n’êtea pas d’accord avec le prin- 
cipe que vous développez dans la cause 
de l’héritier de droit. De deux choses 
l’une, ou Je testateur étantdevenu Fran- 
çais parsa naturalisation a acquis à vingt- 
un ans les droits politiques et civils de la 
France, ou il n’a pu les acquérir , d’a- 
près les statuts de l'état étranger, qu'à 
vingt-cinq ans accomplis. 

Dans le premier cas, il n’est pas dou- 
teux que , devenu Français dès le jour 
de sa naturalisation , il a pu disposer de 
tous ses biens comme le Français lui- 
même , tant de ceux qu’il avait dans 
son pays natal , que de ceux qui étaient 
en France. 

Si , dans la seconde proposition de ce 
dilemme, on considère qu’il n’a pu re- 
noncer au droit civil de son pays qu'n 
l’époque de la majorité fixée à vingt- 
cinq ans par le droit de ce pays , on sup- 
pose alors que la loi française qui per- 
met aux étrangers de se faire naturaliser 
Frauçais à vingt-un ans n’est pas accueil- 
lie dans son pays natal , et dans ce cas 
on fait une supposition contraire aux 
traités qui existent entre les deux puis- 
sances . traités d'après lesquels non seu- 
lement le droit d’aubaine est supprimé , 
mais qui donnent de plus respective- 
ment aux particuliers des deux nations 
le droit de succéder et celui de disposer 
de leurs biens par donation ou testa- 
ment, sous la protection des lois des 
deuxdominations accordée aux propres 
et naturels sujets dans les états des- 
quels iis résident. 
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Dans cette situation, si le tribunal 
étranger jngc que le legs est nul , non- 
seulement à l’égard des Liens situés en 
pays étranger, mais encore à l’égard 
de cens qui sont en France , et si de son 
côté le tribunal deFrance juge le con- 
traire, s’il juge que la naturalisation a 
entièrement change l’état de l’étranger, 
et que sou état de Français naturalisé 
lui a donné le pouvoir de disposer de 
tous ses biens , en quelques lieux qu'ils 
soient situés, quelles seront les consé- 
quences deces deux déeisionscontraires. 1 ’ 

De telles décisions , quoique entière- 
ment opposées l’une à l'autre . sont 
valables chacune séparément pour les 
biens situés dans le royaume dont la 
justice de chaque tribunal émane. Ainsi 
deux jugrmens sur le même sujet , dont 
l’un . du tribunal français déclarerait 
valable la disposition testamentaire à 
l’égard des biens situés en France , et 
l’autre, du tribunal étranger, qui met- 
trait l’héritier de droit en possession 
des biens situés en pays étranger, ne se- 
raient pas sujets à révocation: chacune 
de ces deux décisions contraires pour- 
rait être exécutée sans contradiction à 
l’égard de la partie des biens qui se 
trouvent sous l’inllnence de chaque ju- 
ridiction. Car quelle que soit la bonté 
de la cause d’une partie contre l’autre , 
le tribunal suprême d'une puissance n'a 
point de priorité sur celui d'tinc autre 
puissance pour maintenir l'une ou l’au- 
tre de ces deux décisions et en ordonner 
l'exécution , h l'exclusion de celte qui 
lui paraît injuste. 

Quand il s’élève de semblables con- 
testations entre les tribunaux de nations 
différentes , aucune puissance sur terre 
n’a le privilège de prononcer sur leurs 
débats particuliers. L’idée de l’abbé de 
Saint-Pierre d’établir une diète des peu- 
ples civilisés des deux hémisphères , 
pour décider en paix toutes les contes- 
tations qui .s’élèvent entre les nations . 
est le rêve d’un homme de bien qui tend 
à faire régler par des voies paciliqties ce 
que la victoire ne décide que trop sou- 
vent avec les lois de la tyrannie du vain- 
queur. 



6 . L’enfant ne en pays e’tranger iWu\ 
Français qui aurait perdu la qualité de 
Français, pourra toujours recouvrer 
cette qualité en remplissant les formali- 
tés auxquelles est soumis tout étrangrr 
qni veut l’obtenir. 

7. L’étrangère qui épouse un Fran - 
çnis suit la condition de son mari. Ainsi 
les enfans de cette union, nés en France- 
011 dans le pays de l’étrangère , sont 
Français par la qualité de leur père. 

8. Le roi peut admettre un étranger 
à établir son domicile en France (ar- 
ticle i 3 ). Cette admission lui donne la 
faveur de jouir de tous les droits civils ; 
mais elle ne lui défère pas la qualité de 
Français et la jouissance des droits ci- 
viques. 

Ainsi les enfans de l’étranger, admis 
par le roi à établir leur domicile en 
France , alors même qu’ils sont nés 
en France depuis celle admission, ne 
sont pas Français. Cette circonstance 
ne change pas leur état : s’ils sont dans 
l'intention de devenir Français , elle 
ne les dispense pas de faire la dé- 
claration h laquelle tous les étrangers 
sont soumis pour obtenir la qualité de 
F nuirais. 

g. Les enfans nés en France ou dans 
le pays étranger d’un père qui a perdu 
■sa qualité de Français , suivent la con- 
dition de leur |>ère. Cependant ils peu- 
vent aussi devenir Français en faisant 
une déclaration utile comme tout autre 
étranger. 

Mais les enfans qui étaient nés ou 
conçus avant la perte de cette qualité 
sont Français , parce que avant cette 
déchéance , soit qu’ils fussent nés en 
France , soit qu’ils fussent nés dans ni» 
pays étranger, ils étaient Français par 
la qualité qu’avait alors leur père. 

Des Enfans naturels. 

to. Dans l’exercice des droits civils , 
la loi ne met aucune différence entre 
les enfans légitimes et les enfans na- 
turels : cet exercice est le même pour 
tous les Français. Mais la qualité de 
Français d’un enfant naturel dépend 
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souvent des circonstances. Ce que nous 
allons dire dans ce paragraphe va ré- 
pondre à cette proposition. 

U. Le mot français, employé dans 
le Code, au titre des droits civils, est 
une expression générique qui s'appli- 
que h l’homme comme à la femme. 

il. Dans le doute de la paternité, 
les eufans nés hors mariage suivent tou- 
jours la condition de leur mère. 

De ce principe il suit que l’enfant né 
d’une F rançaise , non reconnu par le 
père, est Français. 

Mais l’enfant ué d’une étrangère et 
d'un père inconnu n’est pas Français. 

i3. Mais si l’cnlant né en France d’une 
Française est reconnu par un étranger; 
ou si l’enfant né aussi en France d’une 
mère étrangère est reconnu par un 
Français, dans ces deux hypothèses, 
la qualité de l’enfant dépend de la dé- 
cision de la possession d’état de l'en- 
fant. Car l’état de l’enfant naturel n’est 
pas toujours subordonné à la recon- 
naissance du père. En elfet , l’enfant na- 
turel peut critiquer et même désavouer 
dans certaines circonstances la recon- 
naissance de son prétendu père , et le 
père lui-même peut aussi désavouer la 
déclaration de paternité qu’ou a faite 
eu son nom , sans son consentement , 



dans l’acte de naissance. Or, Il est donc 
vrai de dire que l’état civil d’un enfant 
naturel dépend plutôt de sa possession 
d’état que de la qualité de ses père et 
mère. 

Ainsi , dans ces deux hypothèses , si 
on déclarait nulle la reconnaissance des 
pères, l’un étranger et l’autre Français, 
les enfans suivraient la condition de 
leurs mères : l’enfant né de la Fran- 
çaise serait Français, et l’enfant né de 
l’étrangère serait étranger. - 

Mais si , dans un sens inverse , on dé- 
clarait la reconnaissance valable , dans 
ce cas l’enfant né de la Française au- 
rait la qualité d’étranger, et l’enfant 
né de la mère étrangère aurait la qua- 
lité de Français. 

La cour royale de Paris , par sor 
arrêt du 1 1 janvier 1808 (Sirey. 1808 , 
p. 83) , a justement décidé qu’un en- 
fant né en pays étranger de deux Fran- 
çais, dont l’un était engagé dans les 
liens du mariage , n’a pu être légitimé 
ni par le mariage subséquent de ses 
père et mère , ni par des lettres éma- 
nées du prince souverain de ce pays , 
du moins que cette légitimation ne peut 
avoir aucun effet en France. V oyez le 
chapitre 8. sur la paternité et la filia- 
tion. 



CHAPITRE II, 

De la Privation det Droits civil* par tuile de condamnation* judiciaire * , 
dan* te* rapport* avec la minorité, le* tutelle* et curatelle*. 



■ 4- La privation des droits civils en. a 
lève au condamnée la mort civile l’exer- 
cice de la tutelle dont il était pourvu , 
le droit d’être nommé tuteur, celui de 
concourir aux opérations relatives à la 
tutelle , ainsi que les prérogatives de 
la puissance paternelle. La tutelle de 



ses enfans mineurs s’ouvre au moment 
même de l'exécution de sa condamna- 
tion. 

Cette privation des droits civils donne 
lieu à la nomination de cinq sortes de 
curateurs , dont les fonctions diffèrent 
sclou les circonstances et les condain- 
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imitons. Dans l’esprit des lois civiles et 
criminelles , on doit les classer dans 
'.ordre suivant : 

SOMMAIRE. 

1. Curateur i celui qui est condainué il la 

mort civile perpétuelle , lorsqu’il y a 
lieu de procéder eu justice avec lui, 
soit en demandant , soit en défendant. 

2. Curateur ou tuteur à l'iutcrdicliun légale 

d'un condamné à une pciuc temporaire. 

3 Curateur ou tuteur à l'interdiction légale 
temporaire du mineur qui était alors 
pourvu d’un tuteur. 

4. Curateur au condamné par contumace , 
ee qui signifie , en matière criminelle , 
celui contre lequel la procédure a été 
instruite et la condamnation prononcée 
par défaut. 

fi. Curateur é la mémoire d’un condamné , 
ou à ta révision de la condamnation 
d’une personne morte depuis cette con- 
damnation. 

Pour se fixer sur la perte des droits 
civils dans scs rapports avec la minorité 
et les tutelles , et singulièrement avec 
les attributions des curatelles désignées 
dans ce sommaire , il faut nécessaire- 
ment avoir une idée générale des prin- 
cipes de la privation des droits civils 
et des effets qui en résultent ; il faut 
surtout avoir une connaissance exacte 
de la différence qu’il y a entre la mort 
civile perpétuelle et l’interdiction lé- 
gale pendant la durée temporaire d’une 
peine afflictive et infamante , ou seule- 
ment infamante , et ces deux genres de 
privation des droits civils, et la sus- 
peusion des droits civils pendant le dé- 
lai de grâce pour purger la condam- 
nation par contumace. Dans ce double 
but , nous allons entrer dans quelque 
développement des règles de droit sur 
cette matière. 

Exposé des rt'gles de droit sur la pri- 
• vation des droits civils. 

1 5 . On distingue deux genres de mort : 
la mort naturelle et la mort civile, (i) 

(1) La mort civile est abolie , elle ne peut 
êlrc rétablie. (Constitution belge , art. -13.) 

(2) Déportation et bannissement ne sont 



La mort naturelle est l’état de celui 
qui a perdu la vie. Tous les genres de 
mort . lorsqu’on a perdu la vie , s’ap- 
pellent mort naturelle. Ainsi, dans l’ac- 
ception de nos lois , par mort naturelle 
on entend celui qui a perdu la vie par 
maladie ou par accident , celui à qui on 
a donné la mort ou qui se l'est donnée 
lui-même, celui enfin quia subi la peine 
de mort par suite de condamnation. 

16. La condamnation à la mort na- 
turelle emporte mort civile. 

La mort civile résulte i® de la peine 
portée par les lois du royaume contre 
ceux qui , étnnt h l’étranger, n’obéis- 
sent pas au décret de rappel ; a® de la 
condamnation à une peine afflictive ou 
infamante. 

Ceux qui sont compris dans le décret 
de rappel ont cinq ans pour purger 
leur contumace. 

Mais , si la mort civile dérive d’une 
condamnation contradictoire, elle com- 
mence à courir, non du point ou de la 
fin du jour, niais du moment même de 
l’exécution , soit réelle , soit par effigie. 
Cependant la mort civile , à l'égard des 
condamnations par contumace, ne court 
qu’après les cinq années qui suivent 
1 exécution par effigie. 

17. La privation des droits civils est 
perpétuelle ou temporaire. 

Elle est perpétuelle, lorsqu’elle ré- 
sulte d’une condamnation à la mort na- 
turelle, ou lorsque, en conservant la vie, 
le coupable est condamné à une gêne 
perpétuelle , ou bien lorsqu’il est dé- 
porté à perpétuité hors du territoire 
continental de la Fi ance (a). Cependant 
le gouvernement peut accorder au dé- 
porté , dans le lieu de la déportation , 
i’exercice des droits civils, ou .quelques- 
uns de Ces droits civils. (C. pén. , 18.) 

Elle est temporaire , lorsque la peine 
ne dure qu’un certain temps. (C. pén. , 
39 et 3 o.) 

Enfin elle est suspendue si la con- 
damnation est par contumace. Dans 

pas synonymes dans l'esprit de la nouvelle lé- 
gislation. Voyez le» articles 17 , 32 et 33 du 
Code pénal. 
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cet état , si Je conttimax monrait avant 
l’expiration du de'lai pendant lequel il 
peut se présenter , la mort civile est 
sans effet ; mais , s’il survit nu délai de 
grâce , elle devient definitive et per- 
pétuelle , et ses effets commencent du 
jour de l'exécution de la condamnation 
par contumace. (C. civ. , 27 , 28 , 39 , 
3o et 3i.) 

18. La mort civile est de sa nature 
imprescriptible. Ainsi , lors meme que 
le condamné pur contumace pourrait 
prescrire la peine , In mort civile con- 
tinue d’avoir son effet ; il ne peut ren- 
trer dans la plénitude de ses droits ci- 
vils que par la clémence du souverain , 
mais sans préjudice des effets que la mort 
civile a produits pendant la durée de la 
peine. 

19. Le condamné h une peine tem- 
poraire peut être réhabilité ; mais cette 
réhabilitation ne peut avoir lieu que 
cinq ans après l’expiration de sa peine , 
et jamais en faveur du condamné pour 
récidive. (C. instr. crim. , 619 et o34*) 

Des effets de la mort civile perpétuelle. 

10. La mort civile perpétuelle est 
l’état de celui qui est retranché de la so- 
ciété, et qui ne peut plus contracter avec 
elle. Il n’a plus de famille dans cette so- 
ciété : il perd tous ses droits , tous ses 
biens , de quelque manière qu’il les ait 
obtenus; il ne peut ni acquérir, ni trans- 
mettre à titre gratuit en forme authen- 
tique; seulement il peut recevoir à titre 
d’alimens; et, pour tout dire en un mot, 
il ne possède plus rien, pas même sa li- 
berté. L’effet de cet anéantissement de 
lui-même est si étendu , que les biens 
par lui acquis depuis sa mort civile, 
dont il se trouve en possession au mo- 
ment de sa mort naturelle , appartien- 
nent à l’état par droit de déshérence. 
Il meurt avec la misère que la mort ci- 
vile entraîne avec elle, avec la honte 
de ne pouvoir faire un testament ; et 

(1) Un arrêt de la Cour de cassation a 
fait l'application de ce principe. (20 mai 1812). 

(2) L'interdiction légale dont parle l’arti- 



celui qu’il aurait fait avant l’exécution 
de sa condamnation , et même avant 
son crime , tombe daus le néant. ( 1 ) 

2 1 . D’après nos lois civiles et crimi- 
nelles . les condamnations à des peines 
afflictives et infamantes , ou seulement 
infamantes, n’emportent la mort civile 
que dans trois circonstances criminel- 
les : la mort naturelle, les travaux for- 
cés à perpétuité . et la déportation. (CL 
pén. , 6, 7 et 18.) 

« Les autres peines afflictives per- 
pétuelles n’emportent la mort civile , 
dit l’art. ?4 du Code civil , qu’autant 
f|tie la loi y aurait attaché cet effet. » 
Cependant , d’après le Code pénal . il 
faut ajouter qu’il y a des peines afflic- 
tives et infamantes , ou seulement in- 
famantes, qui emportent aussi de plein 
droit la privation des droits civils . alors 
même que la punition n'est que tempo- 
raire : seulement il y a celte différence 
entre la privation à perpétuité et la pri- 
vation temporaire des droits civils , que 
l’une emporte privation des droits civils 
pour toujours, et que l’autre ne produit 
les effets de cette privation que pendan.' 
la durée de la peine. (C. peu. , 29 , 3o 
et 3 1 .) (1) 

ai. D’après l’ancien article 28 du 
Code pénal , celui qui a été condamné 
à la peine des travaux forcés à temps, 
du bannissement , de la réclusion ou 
du carcan , s’il n'n été réhabilité, ne 
peut jamais être juré, ni expert, ni 
être employé comme témoin dans les 
actes , ni déposer en justice autrement 
que pour y donner de simples rensei- 
gnemens ; et , d’après les art. 28 et 34 
du nouveau Code pénal , le condamné 
à la peine des travaux forcés à temps , 
de la détention , de la réclusion ou du 
bannissement , est destitué de toutes 
fonctions , emplois ou offices publics, 
de la privation du droit de vote , d’é- 
lection , d’éligibilité , et en général de 
tous les droits civiques et politiques , 
et du droit de porter aucune décora - 

cle 29 (tu Code pénal , ayant dans beaucoup 
de cas le caractère de ta mort civile , n'est 
autre chose quone mort civile temporaire. 
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tion . etc. Sur la réhabilitation , il faut 
combiner les art. 619 et 634 anciens et 
nouveaux du Code d’instruction cri- 
minelle. 

l'i. Suivant l’ancien article 28 du 
Code pénal , la tutelle ou la curatelle 
dont il est pourvu . même la tutelle de 
ses enfans , prend fin à l’instant même 
de l’exécution de Sa condamnation ; et 
il ne peut continuer l’exercice delà tu- 
telle de ses enfiins qu'autant que le 
conseil de famille, légalement consti- 
tué, lui en a conféré l'autorisation ; et, 
suivant le § 4 de l’article 34 du nou- 
veau Code pénal , il ne peut même pas 
faire partie d'aucun conseil de famille ; 
il ne peut être tuteur , curateur , su- 
brogé-tuteur, ou conseil judiciaire , si 
ce n'est de ses propres enfans ; et sur 
l’avis conforme de la famille. Cette ex- 
pression conforme, introduite dans l’in- 
terdiction nouvelle des droits civiques 
et civils , indique que la tutelle dative, 
que lui confère le conseil de famille , 
succède b la tutelle légale dont il était 
pourvu, y oyez au cliap. i 3 Indifférence 
qu’il y a entre ces deux genres de tu- 
telles. 

a4- Le condamné par contumace est 
privé de ses droits civils pendant cinq 
ans , délai de grâce pendant lequel il 
peut se présenter pour purger sa con- 
tumace; mais après ce délai il subit 
tous les effets de la mort perpétuelle. 

2.3. La succession de celui qui est 
mort civilement s’ouvre du jour même 
qu'il perd tous ses droits , de la même 
manière que s’il était mort naturelle- 
ment. La règle le mort saisit le W/" s'ap- 
plique à la mort civile comme à la mort 
naturelle. Ses héritiers deviennent pro- 
priétaires de tous ses biens b l'instant 
même de sa mort civile , qui arrive au 
moment même de l'exécution de sa con- 
damnation ; ils lui succèdent de son 
chef b la succession de tous leurs pa- 
reils putcruels et maternels. 

Image de la mort naturelle, la mort 
civile perpétuelle entraîne , dans ses 
funestes effets , la dissolution du plus 
saint des contrats; les liens du mariage 
Se trouvent rompus de plein droit ; Ta 



tutelle de ses enfans mineurs non éman- 
cipés s’ouvre b l’instant ; et si c'est le 
mari qui est mort civilement , toutes 
les prérogatives de la puissance pater- 
nelle et les attributions de la tutelle 
légale passent sur la tête de son épouse, 
qui , dans cette situation, est daus un 
état de veuvage. 

26. E11 perdant tous ses droits , le 
condamné b la mort civile perpétuelle 
ne transmet bsa postérité, h son épouse, 
que les droits légalement constitués 
avant la dissolution du mariage. Toute 
affinité entre lui et sa famille cesse, il 
n'y a que les enfans nés dans le ma- 
riage , ou ceux qui sont conçus avant 
sa dissolution , qui puissent lui succé- 
der , et prendre le titre d’enfuns légi- 
times. 

Les époux . séparés par suite de con- 
damnations définitives emportant mort 
civile, ne peuvent plus rentrer dans 
les liens du mariage. Tous ses effets 
étant anéantis , ce mariage cesse d'en 
produire. Or , les enfans t/ui naîtraient 
de cette union, après la dissolution d’un 
tel mariage , ne seraient ni légitimés ni 
enfans naturels reconnus il l’egard de 
f epoux condamne'. C’est en vain que 
des jurisconsultes les qualifient d'en fans 
légitimes ou naturels reconnus dans tel 
ou tel cas. Leur intention est bien 
louable ; mais l’interprétation qu’ils 
puisent dans les lois sur cette matière 
les conduit dans une erreur d’autant 
plus grave que , par l’effet de la repré- 
sentation , ils fout rentrer dans la fa- 
mille celui que lu loi a retranché de lu 
société. 

o-]. Celui qui est mort civilement est 
dans un état de stérilité civile. Les lois 
divines n’ont pus rompu les liens de son 
mariage ; mais , dans l'état civil , aux 
yeux des lois humaines , les enfans qui 
naissent de ce mariage ne sont, à l’é- 
gard du condamné , que des ombres , 
qui ne laissent aucunes traces dans l'or- 
dre des successions civiles. (C. civ. , a 5 
et 227.) L’humanité parle pour eux ; 
mais , où la loi dit tout et s’expliqua 
clairement , ou uc peut faire fléchir sou 
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principe rigoureux, même parune heu- 
reuse interprétation. 

Cette question ayant été agitée dans 
Je conseil d’état, M. Tronchet fit ob- 
server « qu'un homme mort civilement 
ne pouvant communiquer les droits de 
Camille, ni par conséquent donneràscs 
enfans le droit de succéder à des colla- 
teraux , il est inconséquentde supposer 
rjue son mariage aura des effets vis-à- 
vis des tiers. » 

M. Régnault fit aussi observer « que 
ce serait contredire le principe adopté 
sur la mort civile , laquelle retranche 
tellement un homme de la société , que 
la loi ne reconnaît pas scs enfans. » 

Ainsi les enfans qui naissent de cette 
union après la dissolution du mariage, 
et ceux qui naissent d’un mariage que 
le condamné aurait depuis contracté 
avec une autre femme , doivent être 
considérés comme nés de père inconnu , 
parce que celuiquiest mort civilement, 
étant dans un état d'incapacité absolue, 
ne peut faire aucun acte civil , aucune 
déclaration , ni privée, ni authentique, 
|>our reconnaître qu’il en est le père. 

Toutefois les enfans qui naissent 
dans l’une ou dans l’autre de ces deux 
circonstances succèdent b leur mère , 
non comme enfans légitimes , mais 
comme enfans naturels. 

28. Cependant ces enfans , s'ils sont 
nés dans un pays étranger , pourront 
avoir dans ce pays la qualification d'en- 
fans légitimes ; et leur père , quoique 
mort civilement dans notre patrie , ne 
laissera pas de jouir de quelques avan- 
tages parmi les habitans qui lui don- 
neut un asile. Nous n’avons pas le droit 
de critiquer scs actions dans un pays 
qui n’est pas régi par la loi française. 
Mais cette question est étrangère aux 
matières spéciales que nous traitons 
dans cet ouvrage : ce serait nous en 

(1) MM. Toullier et Duranton ont traité 
cette matière avec beaucoup rte distinction 
dans leur Cours de droit Iraucais ; M. Du- 
raulon surtout a jeté un grand jour sur cette 
partie importante de la nouvelle législation. 



écarter que de retracer ici les principes 
qui découlent du droit des gens (t). 

29. Il peut arriver que le condamné 
à une peine emportant mort civile defi- 
nitive et irrévocablese marie en France 
ou h l’étranger. Si la femme est de 
bonne loi , si elle a ignoré l’état de mort 
civile de son époux', ou si elle a été 
trompée sur l’état desa personne; dans 
tons ces cas , et dans tous ceux qui dé- 
rivent de la bonne foi , ce mariage est 
valable, et produit tous les effets ci- 
vils , mais seulement en faveur de l’é- 
poux trompé et des enfans qui naissent 
de ce mariage, lesquels jouiront de tou- 
tes les prérogatives de la légitimité. 
( A rgumeut des art. 20 1 et 202 du Code 
civil. ) 

Mais cette excejition b la règle géné- 
rale ne |>eut profiter b l’époux mort ci- 
vilement. Il connaissait sou état ; >1 11e 

f ient invoquer la bonne foi , dont il est 
ui-même le transgresseur (2). 

De l'e'trange situation des enfans qui , 
pendant le délai de grâce , naissent 
du continua je dont la condamnation 
a été anéantie après le délai de cinq 
ans. 

3 o. Il y a quelque chose de bien fu- 
neste dans les conséquences du délai 
accordé b l'accusé jiour purger la con- 
tumace. 

Par exemple, un crime atroce a été 
commis : l'auteur decccrimca disparu. 

lieux ennemis d’un homme qui est 
étranger b ce crime, mais dont les aj>- 
jiarences laissent douter , l’accusent 
d’en être l’auteur. Sous le cou|i de l'ac- 
cusation , cet homme fuit : il est fort 
de sa conscience ; mais il redoute le 
fait du faux témoignage de scs ennemis. 
Un jugement le condamne j»ar contu- 
mace b la mort civile. 

Sou épouse le suit dans sa retraite. 

(2) Ce que nous avons dit sur les succes- 
sions an eliap. 21 , sert. 2 . § 3 , nous dispense 
d'entrer ici dans l'explication des règles rela- 
tives au condamné par contumace . depuis 
l'artjele 27 jusqu'à l'article 32 du Code civil. 
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Deux enfans naissentdeleur union après 
le delai delà contumace. 

Scs biens sont séquestrés , et , le dé- 
lai de cinq ans étant expiré, ses héri- 
tiers collatéraux se sont partagé sa 
succession. 

Plus de quatre ans après l'expiration 
du délai de la contumace, le condamné, 
apprenant que l'auteur du crime a été 
découvert , se présente librement de- 
vant la justice pour établir son inno- 
cence et justifier le motif de sa fuite, 
lin arrêt le décharge de l'accusation et 
fulmine contre ses faux témoins. Mais 
cet arrêt est loin de réparer les préju- 
dices que la condamnation prononcée 
parle premier jugement lui a fait éprou- 
ver. Tout est perdu pour lui hors l’hon 
neur : ce premier pigemént, aux termes 
de l'article 3o du Code civil , conserve, 
pour le passé , les effets que la mort 
civile avait produits dans l'intervalle 
qui s’est écoulé depuis l’époque de l’ex- 
piration des cinq ans jusqu’au jour de 
vi comparution en justice. 

Dans cet état , ses héritiers ont le 
droit de conserver les biens qu’ils ont 
recueillis par l'effet de sa mort civile , 
et ses malheureux enfans ne jouissent 
même pas de la faveur que la loi ac- 
corde aux enfans naturels reconnus ! 
Mort civilement , leur père n'a pas pu 
les reconnaître.... Cependant si le père 
s'était présenté à la justice avant le dé- 
lai de cinq ans , nés dans le mariage , 
ils seraient légitimes ; mais s’il nes’est 
présenté qu’après le délai de cinq ans , 
serait-il absous, que ses enfans seraient 
illégitimes. Quelle étrange punition !... 
Mais la loi existe, il faut l’exécuter. 
Espérons qu’en révisant notre corps 
de droit, les législateurs feront dispa- 
raître cette monstrueuse injustice , qui 
conserve les effets de la punition contre 
celui qui est reconnu innocent , et qui 
punit les enfans d'une faute dont leur 
père n’est pas coupable. 

Après avoir fait l’exposé des princi- 
pes de la privation des droits civils et 
des effets qui en résultent , après avoir 
établi la différence qu’il y a entre la 
mort civile perpétuelle et l’interdiction 



légale temporaire., et ces deux goures 
de mort civile, et la suspension rie la 
mort civile, et la suspension des droits 
civils pendant le délai de grôce pour 
purger la condamnation parcontumace, 
nous allons parler des curatelles aux- 
quelles donne lieu l’état accidentel de 
cette privation des droits civils , dans 
l’ordre que nous les avons sommaire- 
ment indiquées au commencement de 
ce chapitre. 

SECTIOS PREMIERE. 

Du curateur au condamné à la mort 
civile perpétuelle , lorsqu’il y a lieu 
de procéder en son nom en justice, 
soit en demandant, soit en défen- 
dant, 

3i. Tout condamné à la privation des 
droits civils n’est pas toujours néces- 
sairement en curatelle. Il n’en est pas 
de la privation per|>étuelle des droits 
civils comme de l’interdiction légale 
des droits civils pour un temps limité. 

Dans l’étal de l’interdiction légale, le 
condamné à une peine temporaire est 
nécessairement en curatelle; ses biens 
sont régis de la même manière que ceux 
de l’interdit pour démence : mais , dans 
l’état de la mort civile perpétuelle , il 
n’y a point de curatelle; le condamné 
cesse d’exister à l’égard de la société dès 
l’instant de l’exécution delà condamna- 
tion ; ses héritiers lui succèdent, au 
moment même de cette exécution , de 
la même manière que s’il était mort na- 
turellement. Il ne possède plus rien, ou 
plutôt il ne possède que le droit d’ache- 
ver son existence, ou dans les fers ou 
dans l’exil, loin de la société où il avait 
acquis ses droits civils. Il ne respire que 
pour lui , sous la protection de la loi 
dont il est l’esclave. 

3a. Cependant , par une juste appli- 
cation de la maxime que le droit civil 
ne peut point détruire ce qui est du 
droit naturel , civilis ratio naturalia 
jura co rrumpere non potes t, L. 8 ff. de 
Cap. min., la mort civile ne fait point 
cesser l’obligation de fournir desalimens 
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à celui qui est mort civilement. Ceux 
<|ui sont morts civilement n’en sont pas 
moins des hommes , et tout homme a 
droit à des ahmens. La loi punit , mais 
elle n’étoufle pas les sentimens de la 
nature. Ainsi les ascendans et descen- 
dons en ligne directe de la personne 
morte civilement , et quels que soient 
ses autres he'riüers , quand surtout ils 
ont profite de sa succession , tous lui 
doivent des alimens, ou dans les fers, 
ou dans son exil, ou dans le lieu de sa 
de'tention. 

33. Le condamné à une peine em- 
| rot tant mort civile perpétuelle, en ces- 
sant d’être un membre de la société , 
ne cesse pas d’être un homme ; il est 
privé des droits civils , mais son indi- 
vidu conserve le droit de vivre scion sa 
misérable condition. Personne ne peut 
agraver sa peine; nui ne peut outrager 
sa personne , si ce n’est pour les peines 
que la loi lui inflige. (C. inst. , 6o5 et 
üi3. ) Enfin personne ne peut porter 
atteinte aux biens qu’il a acquis depuis 
sa mort civile perpétuelle , lesquels ap- 
partiennent à l’état , par droit de déshé- 
rence, au moment de sa mort naturelle. 
(C. civ., 33.) 

34- Dans l’attaque comme dans la 
défense , pour le maintien de ses droits 
naturels, il ne peut lui-même faire au- 
cun acte authentique , ni porter aucune 
demande devant l’autorité judiciaire ; 
mais, dans ce cas, letril>unal(C. civ. , a 5) 
devant lequel l’action est portée doit lui 
nommer un curateur spécial pour le 
représenter sur l’objet de l’actiou. 

C’est donc par le ministère d’un cu- 
rateur que le condamné peut demander 
l’exccution des droits de la nature que 
la loi civile lui réserve, l’exercice d’un 
reste d'humanité en sa faveur, ou l’exé- 
cution d’une promesse faite à son profit 
depuissa mort civile ; et c’est aussi par 
son ministère qu’il répond h toute de- 
mande formée contre lui. 

35. Toutefois on peut exercer une ac- 

(I) Sur la composition du conseil de fa- 
mille de ce curateur , voyex chapitre 12, 
section 3. 



tion criminelle contre l'individu mort 
civilement sans qu'il soit besoin de lui 
faire créer un curuteur. Les crimes sont 
personnels ; on ne représente pas celui 
qui les a commis. Mais il ne peut lui- 
même intenter une telle demande que 
par le ministère d'un curateur ad hoc. 

36. Les fonctions du curateur spé- 
cial , commis par le tribunal devant 
lequel l’action est portée, ont beaucoup 
plus d’analogie avec celles du manda- 
taire qu’avec celle» d’un curateur pro- 
prement dit : le premier, sous la sur- 
veillance du ministère public est comp- 
table de sa gestion au jugequi l’a commis 
et l'autre est soumis aux règles relatives 
à la tutelle déférée par Je conseil de fa- 
mille. C'est ce que nous allons démon- 
trer dans le n° 

SECTION 11. 

Du curateur ou tuteur à l'interdiction 
legale du condamne' il une peine tem- 
poraire ( 1 ). 

37. Suivant l'ancien article 29 du 
Code pénal, celui qui est condamné à 
la peine des travaux forcés à temps, ou 
de la réclusion ( ou de la détention , 
ajoute le nouvel article 29), se trouve 
de plus , pendant la durée de sa peine , 
en état d interdiction légale ; et . dans 
cet état, il lui sera nommé un curateur , 
pour gérer et administrer scs biens , 
dans les formes prescrites pour la no- 
mination des tuteurs aux interdits. 

C’est donc par une juste application 
de cet ancien article que la Cour de 
Rouen (arrêt du 12 mai 1808, Sirey, 
1 S08 , p. 1 8 ) a décidé que ce genre de 
curateur est assimilé an tuteur de l’in- 
terdit pour démence ; que , dans ce cas, 
il doit être nommé par le conseil de fa- 
mille devant le juge de paix, et non par 
le tribunal devant lequel l'action est 
portée, comme pour le condamné b ta 
mort civile perpétuelle (2). 

(2) Vojrer quelles sont le» attributions de 
cette tutelle au chapitre 19 sur l'interdiction 
mentale , et l'analogie qu'il y a daus les ef- 
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En effet, il y a une très-grande dif- 
férence entre la mort civile perpétuelle 
et l’interdiction légale. 

La mort civile perpétuelle enlève au 
condamné tous ses droits civils : ce 
genre de mort est l'image de la mort 
naturelle; car, dans cet état, il est 
liors de la société dont il faisait partie. 

Dans l'interdiction légale , le con- 
damné est privé de ses droits civils 
|>endant la durée de sa peine , mais il 
conserve l’espoir de survivre & son châ- 
timent et de rentrer dans la jouissance 
et la possession de tous ses biens ; et , 
en supposant qu’il mourût dans les 
liens de son interdiction légale , srs hé- 
ritiers lui succèdent comme dans l’état 
civil ordinaire. Soui ce double rap- 
port , il est juste que la famille ait le 
droit de veiller h la conservation de ses 
biens , et de lui nommer elle-même h 
cet effet un curateur pourvu de sa con- 
fiance. 

Ainsi les fonctions de ce curateur ou 
tuteur, h l’égard des biens du con- 
damné à l’interdiction légale tempo- 
raire, sont donc absolument les mêmes 
que celles du tuteur nommé h l'inter- 
diction d’une personne en démence ( i). 
Ce curateur n a d’autres règles à suivre 
dans son administration que celles qui 
sont développées dans la section 6 du 
chapitre i3. Il peut contester tous les 
actes qui n’ont pas date certaine . sur- 
tou t s’il apparaît d'ailleurs qu’ils ont 
été souscrits depuis la condamnation. 
C’est en vain qu'on objecterait que le 
curateur , représentant le condamné , 
ne peut pas plus que lui-même désa- 
vouer la date de ses propres écrits ; on 
répondrait avec raison que le curateur 
est le représentant de la lamilledu con- 
damné commedu condamné lui-même, 
et qu’en cette qualité il a toute capacité 
pour rejeter des actes qui font un pré- 
judice à son interdiction légale. ( Arrêt 
de la Gourde cass. du 22 mars i8a5.) 

Mais , sous le rapport de la person- 

frts de ce genre d’interdiction et les effet 
de l'interdiction légale d’un condamné. 

(I) Le nouvel article 29 du Code pénal 



ne , la différence est considérable ; car, 
dans l’interdiction mentale, le tuteur* 
doit prendre soin de la personne de l’in- 
terdit , tandis que dans l’autre le cura- 
teur ou tuteur ne peut lui donner au- 
cun soin , à raison de ses fonctions ; 
tout au plus il peut communiquer avec 
lui pour obtenir les renseignemens dont 
il a besoin sur safamilleet sur ses biens; 
et même , d’après la disposition <le 
l’article 3i du Code pénal , il ne peut , 
pendant la durée de sa peine , lui re- 
mettre aucune somme , aucune provi- 
sion , aucune portion de ses revenus. 

Aucune somme, aucune provision , 
aucune portion de ses revenus! Mais 
cette prohibition comprend-elle la dé- 
fense de lui donner des alimens ? Nous 
avons lieu d’en douter (C. civ., a5) Nous 
l'avons déjà dit, la loi punit , mais elle 
n’étouffe pas les senlimens de la nature; 
elle ne fait pas cesser l’obligation de 
fournir des alimens à celui qui est mort 
civilement 

Ainsi tout curateur ou tuteur , nom- 
mé à l’interdiction légale d’un condam- 
né à une peine temporaire, peut tnu- 

1 'ours, de l’avis du conseil de famille, 
ni fournir des alimens. Le condamné 
libéré ne serait pas fondé à rejeter du 
compte de son curateur ou tuteur les 
dépenses qu’il aurait faites pour cet 
objet . surtout quand il est démontré 
qu elles lui ont été utiles ou qu’il en n 
profité (Argument de l’art. i3ia du 
Code civil). L’incapacité n’est pas la 
sauvegarde de l'injustice ! 

F" oyez le chapitre 72 , sur l’interdic- 
tion légale. 

SF.CTIOK 111, 

Caraleur ou tuteur à l’interdiction lé- 
gale temporaire d'un mineur qui 
était alors pourvu d’un tuteur. 

38. La tutelle de la minorité ne tient 
pas lieu , de plein droit , de la curatelle 

portant qu’il sera nommé à ce condamné un 
tuteur et un subrogé-tuteur pour gérer et ad- 
ministrer ses biens , dans les formes prescri- 
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ou tutelle & l'interdiction légale du mi- 
neur condamné à une peine afflictive 
ou infamante emportant temporaire- 
ment privation des droits civils. Ce 
changement d'état change l’état de l’ad- 
ministration de sa personne et de ses 
biens. Il n’y a pas, comme dans la 
miuorité, un tuteur pour protéger sa 
personne ; il n’a qu’un curateur ou tu- 
teur |>our prendre soin de ses biens. 

Les pères et mères ne sont jamais cu- 
rateurs ou tuteurs de droit à l’interdic- 
tion légale de leurs enfans mineurs 
condamnés à une jieine afflictive ou in- 
famante emportant interdiction légale 
temporaire. Le curateur ou tuteur à 
cette interdiction légale doit , dans tous 
les cas, être nommé par le conseil de 
famille aussitôt après l’exécution de la 
condamnation. 

3q. Le tuteur du mineur condam- 
né . dont les attributions delà tutelle 
ont cessé au moment même de l’exécu- 
tion , continue l’administration des af- 
faires de la tutelle jusqu’à l'entrée en 
louctions du curateur ou tuteur, auquel 
il doit rendre compte de sa gestion en 
présence du subrogé-tuteur 

Si le tuteur est nommé lui-même à 
cette commission , il doit présenter au 
conseil de famille le compte sommaire 
de sa gestion, afin de donner au conseil 
le moyen de se fixer sur l’administra- 
tion des biens du condamné 

L'oy. ceque nous a vous dit sur les pei- 
nes encourues par les mineurs , cli.63. 

SECTION IV. 

Du curateur au condamné par 
contumace. 

4o. Les condamnés par contumace 
ont cinq ans pour purger la condamna- 
tion emportant mort civile. Pendant 
ces cinq ans, ou jusqu’à ce qu’ils se re- 

i irésentent, ou qu ils soient arrêtes avant 
expiration de ce délai , ils sont privés 
de l'exercice des droits civils. 

les pour les nominations des tuteurs et su- 
hrogcs-tutcurs aux inlerdits , a levé le doute 
qui s'éUit élevé dans quelques tribunaux sur 



4i. Le contumax , ayant cinq ans 
pour purger sa condamnation à la 
mort civile , est considéré, à l’égard di- 
ses biens , pendant ce délai de grâce . 
comme un absent qui a disparu sans 
donner de ses nouvelles. C est pour 
cette raison que la loi elle-même le 
considère comme un absent; car, dit 
l’article 28 du Code civil : >1 Les condam- 
nés par contumace, seront pendant les 
cinq ans , on jusqu’à ce qu’ils se repré- 
sentent ou qu’ils soient arrêtés pendant 
ce délai , privés de l’exercice des droits 
civils. 

« Leurs biens seront administrés et 
leurs droits exercés de même que ceux 
des absens. » 

Ce que les auteurs du Code civil ont 
d’abord si largement indiqué sur l’ad- 
ministration des biens de ces sortes de 
condamnés, ceux du Code d’instruction 
criminelle l’ont déterminé d’une ma- 
nière précise , en disant , par l’arti- 
cle 4? t, «que si le contumax est con- 
damné , ses biens seront administrés et 
régis comme biens d’absent, et le compte 
du séquestre sera rendu à qui il appar- 
tiendra, aprèsquela condamnation sera 
devenue irrévocable par l’expiration 
du délai donné pour purger la contu- 
mace. u 

Ainsi , en considérant que les biens 
des contumax doivent être administrés 
et régis de même que ceux des absens , 
il n’est pas permis de douter, à moins 
que de fermer les yeux à la lumière tic 
ces principes , que le curateur chargé 
de cette administration doit être nommé 
par l’autorité judiciaire , par le tribu- 
nal du domicile de droit du condamné, 
comme en matière d’absence, quand il 
s’agit de nommer 1111 curateur à l’indi- 
vidu présumé absent , pour régir et ad- 
ministrer ses biens , conformément 
à la disposition de l’article 1 12 du Code 
civil. 

Cependant, par une erreur échappée 
à l’observation de l’article 28 du Code 

] .1 question de savoir si ce genre de curateur 
ou tuteur devait être nommé par le tribunal 
ou par le conseil de famille. 
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civil et de l’article 4 ? 1 du Code d’ins- 
truction criminelle, quelques tribunaux 
ont décide' que le curateur b l’adminis- 
tration des biens du contumax doit être 
nommé par le conseil de famille , et 
non par l’autorité judiciaire. Maisdéjb 
deux arrêts ont réformé de telles déci- 
sions en jugeant le contraire, en jugeant 
que la loi ayant assimilé les contumax 
aux absens,quantà l’administration de 
leurs biens, il n’en peut pus être autre- 
ment b l’égard de la nomination de l’ad- 
ministrateur. 

y oyez surtout l’arrêt de la Cour de 
Caen du 3 mars i8a8 ; j. du 19° siècle 
■ 83 o, a', pag. 1 3 {. 

Ainsi, dans toute administration des 
biens des condamnes par contumace, 
on pourvoit b la nomination d’un cura- 
teur, devant le tribunal du domicile du 
condamné , de la même manière que 
cela sc pratique b l’égard des absens. 

V oyez Curateur b l’absent, section 1. 

4 a. « Lorsque le condamné se présen- 
tera volontairement dans les cinq an- 
nées, b compter du jour de l’exécution, 
ou lorsqu’il aura été saisi et constitué 
prisonnier dans ce délai, dit l’article 39 
du Code civil, le jugement sera anéanti 
de plein droit ; 

L’accusé sera remis en possession de 
ses biens ; 

Il sera jugé de nouveau ; et si, par ce 
nouveau jugement, il est condamné b la 
même peine , ou à une peine différente 
emportant également la mort civile , 
elle n'aura lieu qu’a compter de l'exé- 
cution du second jugement. » 

Si l’on exécutait cette disposition du 
Code civil b la lettre , il semble que, 
dans le cas où le condamné se présente 
volontairement dans le délai de cinq 
ans, fixé par l’article 39 .ou dans le cas 
où il a été saisi et constitué prisonnier 
dans ce délai, le condamné ait le droit 
de demander b son curateur le compte 
de son administration, et que celui-ci 
n’ait aucuu motif pour s’y refuser ; car, 
dit cette disposition, l’accusé sera remis 
en possession de ses biens. 

Dans le sens littéral de cette disposi- 
tion , dès que le condamné par contu- 



mace a été remis en possession de si-n 
biens, il a le droit de demander b sou 
curateur le compte de sa gestion , de 
régir lui-même ses biensjusqu’b l’exécu- 
tion du second jugement, de les vendre, 
de les aliéner de Ta même manière quo 
s’il n’était pas sous le coup d’une accu- 
sation. Mais les auteurs du Code d’ins- 
truction criminelle, ayant prévu l’abus 
que l’accusé pourrait faire de ses biens 
dans l’intervalle de ce délai au second 
jugement , ont détruit cette règle pur 
une autre : ils ont dit , par l’article 4- 1 
de ce Code, que les biens du contumax 
seront , b partir de l’exécution de l’ar- 
rêt, considérés comme les biens de l’ab- 
sent ; et par suite de cette disposition , 
ils ont mis scs biens sous le séquestre , 
en déclarant que le compte de ce sé- 
questre ne sera rendu b qui il appar- 
tiendra qu’a près que In condamnation 
sera devenue irrévocable par l’expira- 
tion du délai donné bl’accusé pour pur- 
ger la contumace. 

Ainsi, avaùt la Charte, le curateur nu 
contumax ne pouvait rcudre son compte 
b qui de droit qu’après ce délai : b scs 
héritiers , s’il avait été condamné b une 
peine emportant mort civile ; ou b la 
régie , si la condamnation emportait 
confiscation de ses biens; mais l’aiti- 
cle tib de cette constitution ayant aboli 
le droit odieux de la confiscation, le cn- 
rateur n’est plus , b proprement dire , 
que le séquestre dans l’intérêt du cou- 
turaax ou de ses héritiers présomptifs. 
La condamnation b la mort civile étant 
devenue définitive par l’expiration du 
délai donné b l’accusé pour purger la 
contumace , le curateur ne doit ren- 
dre son compte qu’aux héritiers du con- 
tumax. 

43 . Durant le séquestre, porte l’arti- 
cle475 du Code d’instruction criminel- 
le, « il peut être accordé des secours b 
la femme , aux enfans , au père ou b la 
mère de l’accusé , s’ils sont dans le be - 
soin. Ces secours seront réglés par l’au- 
torité administrative » 

La révocation de la coiifiscation 
ayant lait cesser l’attribution des biens 
aux domaines de l’état, l'autorité admi- 
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nistrativeest sans intérêt pour régler les 
secours dont parle cet article 470 ; et 
cette disposition est même sans objet 
depuis la cessation de l’intérêt de l'état. 
Ainsi tous les droits de la femme , des 
cnfans, du père ou de la mère de l'ac- 
cuse , doivent être réglés de la même 
manière que si celui-ci était simplement 
absent. 

section v. 

Du curateur b la mémoire d’un con- 
damne’ , ou à la révision «le la con- 
damnation d’une personne morte de- 
puis celte condamnation. 

4<{. Lorsqu’il y a lieu de réviser une 



ta 

condamnation pour les causes expri- 
mées en l’article 444 ( ^ u Code d’instruc- 
tion criminelle, c’cst-b-dire pour ho 
micidc dans les cas prévus par l’article 
447 du même Code, lu Cour de cassation 
doit créer un curateur il la mémoire «le 
l’individu mort depuis la condamna- 
tion. 

A la Cour de cassation seule appar- 
tient le choix de ce curateur. 

45. L’instruction de la révision du 
procès criminel commence et se pour- 
suit avec ce curateur, qui représente le 
condamné, et propose les moyens de sa 
jutificalion, de la même manière que si 
celui-ci était existant. 



CHAPITRE III. 

De la Naittance , de * Prénoms et de* Nom* dan* leur rapport avec 

la Minorité . 



46. La naissance est l’instant où 
l’homme a respiré pour la première 
fois. D’après cette règle , l’enfant n’ac- 
quiert en naissant ses droits civils 
qu’autant qu’il est né vivant et viable, 
car s’il est né mort, ou s’il est né vivant 
mais non viable, il est réputé n’avoir 
jamais vécu et comme tel il est incapa- 
ble de succéder , et de transmettre des 
droits qu’il n'a jamais eus. ( Code ci - 
vil, 75 a. ) 

Voilh la règle positive du droit civil; 
mais dans lesécartsde la nature, est-on 
toujours certain de reconnaître ce signe 
de (a vie, ainsi que la viabilité néces- 
saire pour constituer l’état civil d’un 
enfant né vivant? La réponse b ces deux 
questions fait le sujet des sectious 5 et 6 
du chapitre 8 de ce traité. Dans celui-ci 
nous n'expliquerons que les règles re- 
latives aux actes de naissance dont parle 



le second chapitre du titres du livre i ,r 
du Code civil. 

4;. Suivant les articles 55 et 56 , les 
déclarations de naissance doivent être 
faites, dans les trois jours de l'accouche- 
ment, à l’officier de l'état civil du lieu , 
par le père , ou , b défaut du père , par 
les docteurs en médecine ou en chirur- 
gie, sages-femmes . officiers de santé on 
autres personnes qui ont assisté b l’ac- 
couchement ; et , lorsque la mère est 
accouchée hors de son domicile, par la 
personne cher, qui elle est accouchée. 

L’enfant doit être présenté à l’officier 
de l’état civil dans les trois jours de la 
naissance, lequel doit de suite rédiger 
l’acte de naissance en présence de deux 
témoins. 

48 . Lorsque la naissance de l’enfant 
n’a pas été inscrite sur les registres des 
naissances, si on le présente sans vie h 
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l’officier de l'état civil, celui-ci ne doit 
pas exprimer qu’il est décide : il doit 
déclarer sur les registres des décès qu’on 
le lui a présenté sans vie. 

Cet acte, quoique porté sur les regis- 
tres des décès , ne préjuge rien sur la 
question de viabilité ou d’inviabilité. 
Voyez chapitre 8 , section 5 , ce qu'on 
entend par l’expression d'enfant né 
viable. 

4p. L'article 5^ veut que l’acte de 
naissance énonce le jour , l’heure et le 
lieu de la naissance, le sexe de l’enfant, 
et les prénoms qui lui seront donnés. 
Les prénoms , noms , profession et do- 
micile des père et mère, et ceux des té- 
moins. (i) 

50. On a jugé avec raison que , lors- 
que la déclaration de nuissauce n’a pas 
été faite dans les trois jours , suivant 
l’article 55 , cette déclaration ne peut 
plus être reçue par l'officier de I état 
civil qu’en vertu d’un jugement ordon- 
nant la réparation de l’omission. La rè- 
gle est sévère , mais , outre qu'elle est 
nécessaire pour la conservation de l’é- 
tat des personnes, elle est conforme aux 
dispositions du Code pénal sur cette 
matière. 

51 . L’article346 du Code pénal exige 
que la déclaration de la naissance d’un 
enfant soit faite dans le délai de trois 
jours . sous peine d’un emprisonnement 
de 6 jours à 6 mois . et d'une amende 
de 16 fr. à 3oo IV. Cependant si quel- 
ques circonstances avaient mis la per- 
sonne tenue de faire cette déclaration 
dans l'impossibilité de la faire dans ce 
délai de rigueur, devrait-on lui infliger 
cette peine correctionnelle? Nous ne le 
pensons pas. Les lois n'ordonnent que 
la punition des crimes , des délits , ou 
des contraventions , que lorsqu’ils ont 
eu lieu par la volonté , le refus ou la 
négligence de celui auquel on les im- 
pute. On n’est pas responsable du mal 
qu’on n’a pu prévenir ou empêcher , 
parce que , suivant la maxime , impos- 
sibilium nulla est obligatio , personne 

{1) Sur les conséquences de l'étal civil qui 
résultent de» déclarations de la naissance des 



n’est obligé h faire ce que certaines cîr- 
constances rendent impossible. Voyez: 
ce que nous avons dit sur la disposition 
de l'article 3:{6 du Code pénal , au cha- 
pitre 65 , section ,{. 

5a. Les déclarations de naissance à 
l’armée doivent être faites (art. 92 ) 
dans les dix jours qui suivent l’accou- 
chement. Et l’officier chargé de la te- 
nue du registre de l'état civil doit , dans 
les dix jours qui suivent l’inscription 
d’un acte de naissance sur ce registre . 
en adresser un extrait à l’officier de 
l’état civil du dernier domicile du père 
de l'enfant , ou de la mère , si le père est 
inconnu. ( C. civ. g3. ) 

Les peines portées par l’article 3 jfi 
du'Code pénal contre le défaut de dé - 
claralioti de la naissance d'un enfant 
dans le délai de trois jours prescrit par 
l'article 55 du Code civil , sont aussi ap- 
plicables nu défaut de déclaration dont 
parle l’article 9 a du même Code. 

Voyez ce que nous avons dit sur les 
devoirs de la personne qui a trouvé un 
enfant nouveau né, chapitre 1 o, sec- 
tion < 4 . 

Après avoir expliqué les règles de 
droit sur le mode des déclarations de la 
naissance des enfans et sur la forme de 
l'acte qui constitue leur état civil , nous 
allons examiner celles qui sont relatives 
aux noms et prénoms dans leur rap- 
port avec la minorité. 

Des prénoms et des noms. 

53. On s’altend bien que nous n’a- 
vons pas l'intention de présenter l’état 
de notre législation ancienne et mo- 
derne sur cette matière. Nous n'en par- 
lons dans ce traité que purce que plu- 
sieurs articles de nos lois modernes 
prescrivent des formalités nécessaires 
lorsqu'il s’agit de la rectification des 
noms et prénoms des mineurs. 

L’une de ces lois relative au change- 
ment de prénoms et de noms est du 4 
germinal an 1 1 , correspondant au 
1 er avril i8o3. 

enfans, il faut voir ce que nous avons dit, au 
chapitre R, sur la filiation. 
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Cette loi est une loi d'ordre public 
qui inteVesse la Société en générai. 

Du chaos de la première révolution 
sortit une espèce de législation sur les 
noms , prénoms et surnoms , qui , h 
proprement parler , était le cachet de 
la destruction des plus saines institu- 
tions (l). 

Des hommes emportés par l’esprit 
infernal de la tourmente révolution- 
naire , qu’on a si justement nommée 
l'époque de la terreur, ajoutaient à leurs 
noms des surnoms . et donnaient des 
prénoms à leurs enfaiis dont l'histoire 
de ces temps désastreux ne parle qu’a- 
vec mépris. 

On a vu de ces hommes donner à 
leurs enfans les prénoms de Marat , de 
Maximilien Robespierre , et se donner 
à eux-mêmes ces surnoms. D'autres , 
moins exagérés on plus timides, dans In 
crainte de paraître opposés aux opinions 
de la déesse qui régnait alors sur lii 
France, donnaient à leurs enfans «les 

I trénoms dont la nomenclature . dans 
e calendrier républicain du i3 vendé- 
miaire ( 5 octobre 1794 ) > est une véri- 
table dérision. Au nombre de ces pré- 
noms figurent ceux de Chien , Cochon . 
Dindon , Citrouille , Carotte , Pissenlit, 
et autres de ce genre aussi déraisonna- 
bles. 

Mais bientôt l’horizon changea de 
couleur. Ceux-là même qui avaient mis 
une sorte de gloire à porter des noms si 
fameux , et leurs propres enfaus , qui 
se trouvaient enchaînés par la liberté 
de la loi du 24 brumaire an 2 (2) , fu- 
rent les premiers à demander une autre 
loi qui leur permit de supprimer et 
changer des noms dont personne ne 
pouvait plus supporter l’origine et le» 
souvenirs. 

Ce fut donc à cette occasion que le 
gouvernement fit cette loi du 11 germi- 
nal ami, portant : 

Art. I er . «1 A compter de la publica- 
>■ tion de la présente loi, les noms eu 
u usage daus les différens calendriers, 



» et ceux des personnages connus dans 
n l’histoire ancienne , pourront seuls 
» être reçus, comme prénoms , sur les 
n registres de l’état civil destinés à cons- 
n tater la naissance des enfans; et il est 
» interdit aux officiers publies d'en ad- 
» mettre aucun autre dans leurs actes. » 
Art. 2. « Tonte personne qui porte 
» actuellement, comme prénom, soit 
» le nom d’une famille existante . soit 
» un nom quelconque qui ne sc trouve 
» pas compris dans la désignation del'ar- 
» ticle précédent , pourra en demander 
n le changement en se conformant aux 
» dispositions de ce même article, n 
Art. 3. « Le changement aura lieu 
a d’après un jugement du tribunal d’ar- 
» rondissement, qui prescrira la recti- 
» fication de l'acte de l’état civil. Ce 
» jugement sera rendu , le commissaire 
a du gouvernement entendu sur simple 
a requête présentée par celui qui de- 
a mandera le changement , s'il est ina- 
r jeur , ou émancipé, et par ses père et 
» mère on tuteur , s’il est mineur, a 
A l'égard des changcmens de noms , 
voyez le titre 2 de cette loi. 

54. Arrktk du gouvernement , du 3 o 
mars 1 808 , relatif aux actes à pro- 
duire pour la célébration des maria- 
ges qui sont susceptibles de rectifi- 
cation. 

Cet arrêté considère qu’il n’est pas 
absolument néci.*ssairc de s’adresser aux 
tribunaux pour taire rectifier sur les 
registres de l'état civil des noms mal 
orthographiés dans les actes des époux. 

En conséquence : il est « d’avis que 
» dans le cas où le nom de l’un des fu- 
» tors lie serait pas orthographié dans 
n son acte de naissance comme celui de 
» son père, et daus celui où il aurait 
a omis quelqu'un des prénoms de ses 
a pareus , le témoignage des pères et 
11 mères ou aïeux assistant au mariage . 
11 et attestant l’identité, doit suffire pour 
» procédera la célébration du mariage ; 



(I) Voyez la loi du 24 brumaire an 2. culte de se nommer comme il lui plaît. Ce 
Ci) Celle loi donne à chaque citoyen la fa- sont les propres termes de cette loi. 

2 . 
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« Qu’il doit on être de même dan» le 
» cas d’absence de» père et mère et aïeux , 
» s’ils attestent l’identité dan* leur con- 
» sentement donné en forme légale ; 

» Qu’en cas de décè» des |>ère5 , mè- 
» res ou aïeux , l’identité est valable- 
» ment attestée , jiour les mineurs , par 
le conseil de famille ou par le tuteur 
» ad hoc ; cl (>our le* majeurs par les 
» quatre témoin* de l’acte de mariage ; 

« Qu’enfin dans le cas où les omis- 
» sions d'une lettre ou d’un prénom se 
» trouvent dans l’aete de décès des pè- 
» res , mères ou aïeux , la déclaration à 
» serment des personnes ilont le consen- 
ti temenl est necessaire pour les mi- 
» neurs, et celle des parties et des té- 
u moins pour les majeurs , doivent aussi 
» être suffisantes , sans qu'il soit néccs- 
» saire , dans tous ces cas , de toucher 
« aux registres de l’état civil , qui ne 
» peuvent jamais être rectifiés qu'en 
u vertu d'un jugement. 

» Les formalités susdites ne sont exi- 
» gibles que lors de l’acte de célébra- 
it tion , et non pour les publications , 
» qui doivent toujours être faites con- 
» formément aux notes remises par les 
» parties aux officiers de l’état civil. 

« En aucun cas , conformément à 
» l'article too du Code civil , les décla- 
n rations faites par les parens ou témoins 
» ne peuvent nuire aux parties qui ne 
» les ont point requises et qui n’y ont 
« point concouru. » 

Cette dernière disposition est juste : 
la rectification du nom d'une personne 
ne peut préjudicier aux droits des tiers. 

Par exemple, Victor Chabot a fait 
une obligation avec hypothèque sur ses 
biens. Postérieurement à cette obliga- 
tion , il s’est marié , et par l’acte de cé- 
lébration , ses père et mère ont déclaré 
que c’est par erreur que leur fils Victor 
a été nommé Chabot dans son acte de 
naissance , que son véritable nom s’écrit 
Chabaud. 

Depuis cette rectification , Victor a 
de nouveau contracté une obligation et 
une hypothèque au profit d'une antre 
personne , sous le nom de Chabaud. 
Quoiqu’il en soit, la dissemblance 



d'orthographe du nom de Victor ne 
change rien à la réalité des obligations 
et des hypothèques qu’il a consenties 
au profit des tiers. Le dernier créancier 
inscrit ne serait pas fondé h dire an pre- 
mier inscrit que le nom de Chabot, mal 
orthographié , emporte nullité de son 
inscription : le changement de l'ortho- 
graphe du nom ne détruit pas l’effet des 
engagemens de la personne obligée , 
les lettres qu’elle a tracées dans un 
temps comme dans un autre étant un 
signe irréfragable de sa reconnaissance. 

55 . Autre question sur l' interprétation 

de l’arrête' du gouvernement du 3 o 

mars 1808. 

Quelques personnes prétendent que 
lorsqu'il s’agit de l'omission de plusieurs 
lettres ou de plusieurs prénoms sur le 
même acte . la rectification en doit être 
faite sur les registres de l'état civil en 
vertu d’un jugement , fondant leur opi- 
nion sur ce que la disposition même des 
troisième et sixième § combinés de cet 
arrêté n’autorise la dispense d’obtenir 
la décision des tribunaux h cet effet, que 
quand la rectification d’un acte ne porte 
que sur l'omission d'une lettre ou d’un 
prénom. Elles ajoutent qu’il serait par 
trop dangereux qu’on pût sans l’autori- 
sation de la justice faire des rectifications 
complexes qui auraient quelquefois la 
funeste conséquence de changer l’état 
des personnes. 

Cette question nous paraît plus spé- 
cieuse que sérieuse. En effet , il n’y a 
point de différence entre la rectification 
d’une lettre ou d’un prénom et la recti- 
fication de deux lettres ou de deux pré- 
noms dans un acte. La rectification est 
aussi simple dans un cas que dans l'au- 
tre : il n'y a pas plus de danger è dire 
que c’est par erreur qu'on a écrit le 
nomdeDcstourn elles avec deux SS dans 
son acte de naissance , que de dire que 
c’est par erreur qu’on a écrit Détour- 
nelles avec une S ; et il n’y en a pas 
davantage è dire qu'on a omis dans le 
même acte de naissance, à la dénomi- 
nation de son père , les prénoms Pierre 
et Paul , qu'ainsi c’est par erreur qu’ou 
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l’n seulement désigné avec le prénom 
d’Augustc; que les véritables noms et 
prénoms de son père sont Auguste- 
Pierre-Paul Ditournelle. 

L’objet principal de cet arrêté est 
«l’éviter les frais auxquels les particu- 
liers sont exposés pour faire rectifier 
ies actes qu’ils sont obligés de produire 
dans plusieurs occasions où cependant 
la rectification sur les registres de l'état 
civil n’est pas absolument nécessaire. 
Or, si on ne pouvait toujours fuire de 
rectification dans les actes que lorsqu’il 
n’y aurait qu’une lettre ou un prénom 
de plus ou de moins , le but du législa- 
teur serait à peu près illusoire. Par l’ex- 
pression de quelqu’un des prénoms , 
(P une lettre ou d un prénom, dont il 
s’est servi dans les 3'"' et b*”* § , il n’a 
pas entendu restreindre la rectification 



h une seule lettre , à un seid prénom : 
en parlant d’une lettre et d’un prénom , 
il a compris dans ces mots génériques 
toutes les lettres et tous les prénoms 
susceptibles d’être rectifiés. Cette vérité 
prend sa source dans la rédaction même 
du troisième § où il est dit : que dans le 
cas où le nom d’un des futurs ne serait 
pas orthographié dans son acte de nais- 
sance comme celui de son père.... Par 
ce terme orthographié , cet arrêté ne 
fixe pas jusqu’à quel nombre de lettres 
on pourra rectifier un nom mal ortho- 
graphié; il ne suppose pas , mais il dis- 
pose clairt ment qu’on pourra rectifier 
l'orthographe du nom, quelle' que soit 
l’omission , lu transposition et le sur- 
croît de lettres d’un nom mal orthogra- 
phié. Cette dernière explication fait dis- 
paraître toutes les incertitudes. 



CHAPITRE TV. 

Du Domicile. 



Le domicile de l’ouverture de la tu- 
telle est toujours celui qui détermine 
la couqiétencc du juge de paix chargé 
de présider le conseil de famille ; mais 
le domicile de la tutelle peut bien être 
dans un lieu et celui du tuteur dans un 
autre; et le domicile du mineur non 
émancipé, qui est toujours chez celui 
de son tuteur légal , testamentaire ou 
datif, peut être dans un autre endroit , 

S jand ce mineur est émancipé et qu’il 
■ange de domicile. 

Au premier coup d’œil on aperçoit 

Î [oe cette matière exige quelque déve- 
oppement. Nous en parlerons dans 
l’ordre suivant : 

* SOMMAIRE 

I. De l'exposé des règle» de droit en matière 
de domicile. 



2 Du domicile de l'ouverture de la tutelle . 
et de la compétence du juge de paix chargé 
de présider le» conseils de lamille. 

3. Du domicile des mineurs et des interdits. 

4. De la compétence du tribunal en matière 

de tutelle. 

SECTION PREMIERE. 

Exposé des règles de droit en matière 
de domicile. 

56. Le domicile est le lieu où chacun 
fait sa résidence, et où il a établi le siège 
de ses affaires et de sa fortune. 

57 . Il n’y a personne qui n’ait un do- 
micile. 

58. Celui qui voyage et nesefixe nulle 
part a pour domicile le lieu de sa nais- 
tance, qu’on appelle domicile cT origine. 

5g. Le vieillard, après avoir vécu 
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long-temps loin «le In maison pater- 
nelle , v conserve encore son domicile 
tant qu'il n’a pas manifesté la volonté 
d’en prendre un autre. 

60 . lîne personne peut avoir plusieurs 
domiciles : un domicile de dignité ou 
d'emploi , un domicile de fut , un do- 
micile de droit, un domicile défait et de 
droit . qu’on appelle encore un domi- 
cile actuel; un domicile de propriété , un 
domicile élu, un domicile contractuel. 

" 6l. I.e DOMICILE DE DIGNITÉ OU d’eM- 
ploi est celui qu’on a nécessairement 
dans un lieu , à cause de la charge ou 
de l’emploi qu’on y exerce. Ainsi les 
ministies, les ambassadeurs, les pré- 
fets , ont un domicile de dignité, et ceux 
qui sont employés dans des adminis- 
trations on établissemens publics ont un 
domicile d’emploi. Mais toutes ces per- 
sonnes conservent le domicile qu’elles 
avaient auparavant , si elles n’ont pas 
manifesté d’intention contraire (Arti- 
cle 106 .) 

61 . Le domicile de HIT est celui où 
l’on «lemeure réellement et actuelle- 
ment ; mais ce lieu n’acquiert réelle- 
ment la qualification de domicile qu’au- 
tant qu’il est accompagné de la volonté 
«le s’y fixer. Ainsi le temps que passe à 
la campagne çelni qui demeure ordi- 
nairement h la ville ne constitue pas 
le domicile de fait à la campagne. 

63. Le domicile de droit est celui 
que la loi établit de plein droit , par 
quelque circonstance, dans le lieu qu’on 
liabitc. Le Français, né en France, qui 
demeure nombre d’années sur son ha- 
bitation dans l’une de nos colonies, où 
il exerce les fonctions civiques d’un ci- 
toyen de la colonie , mais qui conserve 
l’esprit de retour en France, n’a dans 
ce lieu qu’un domicile de droit (arti- 

(t) C’est ce qui a été jugé par la Cour im- 
périale «te Paris dans ta cause des mineurs 
Artiiault contre l'exécuteur testamentaire de 
M. Kersmorvenu , qui avait habité l’Ile-dc- 
France pendant un grand nombre d’années. 
M. Kersmorvenn était l'un des plus riches 

f iropriétaires de cette colonie , où il exerçait 
es fonctions civiques de citoyen. Il mourut 
sur mer dans la traversée qu il fit en 1798, 



cle ioa). Le long espace de temps pen- 
dant lequel ou a demeuré dans un même 
lieu ne suffit pas pour constituer le do- 
micile; nulla tempora domiciliant con- 
stituant, aliudcogitanli, dit d’ Argon ter. 
Il n’y a point de nouveau domicile pour 
l’homme qui conserve l’esprit de re- 
tour (t). F.t en général on peut dire «juc 
le domicile est plutôt de volonté que 
de fait : poli us est animi i/uam facti . 
disent tous les auteurs. 

(>q. Le domicile de fait et de droit , 
qu’on appelle encore domicile actuel , 
est le véritable domicile, le domicile 
réel. Ce domicile est celui où l’on de- 
meure actuellement , ou dont on s’ab- 
sente avec l’esprit de retour. Dans sa 
propre acception , il comprend le fait 
de la dcmi-ure dans un lieu , la volonté 
de s’y fixer, et l’autorité de la loi. 

65. L’acceptation d’une fonction à 
vie emporte la translation immédiate 
du domicile du fonctionnaire dans le 
lieu où il doit exercer cette fonction. 
Ainsi , les présidens, les juges , et gé- 
néralement tons ceux qui remplissent 
des fonctions h vie , ont un domicile 
de faitet dedroit qu’ils tiennent de l’au- 
torité de la loi. 

66 . Le domicile de PROPRIÉTÉ est celui 
«pii résulte de la possession d’un immeu- 
ble dont les actions réelles sont soumi - 
scs à la juridiction du lieu où il est situé. 

67 . Le domicile ÉLU est celui qu’on 
choisit , par un exploit , pour la signi- 
fication de certains actes. 

68 . Le domicile contractuel est celui 
qu’on établit dans des actes pour l’exé- 
cution des conventions «l’uu contrat. 
Ce domicile peut être temporaire , ou 
perpétuel et irrévocable entre les par- 
ties ; mais il ne peut produire aucun 
effet contre des tiers. 

pour revenir en France ; mai» sur la preuve 
qu'il avait conservé l'esprit île retour dans le 
lieu de son premier domicile de droit . qui 
était à Paris, on rejeta sa demande, et l'on 
jugea que son domicile n'avail pas cessé d’étre 
à Paris Arrêt du 3 août 1812. Dalloz . t. II. 
p. 440. Voir à la Bibliothèque de l’ordre de» 
avocats du barreau de Paris , mon mémoire 
imprimé sur cette question. 
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Le domicile d’une société est un do- 
micile contractuel. 

69. Lorsque la preuve de l’intention 
de fixer son domicile dans un lien, ou de 
le quitter (art. io3) résulte d’une décla- 
ration expresse, faite à la municipalité, 
on ne peut se méprendre sur le vérita- 
ble domicile d’une personne. Mais rien 
n'est plus difficile à découvrir que le 
domicile de celle qui en a plusieurs. 
Alors tout dépend des faits et des cir- 
constances; et si , comme il arrive sou- 
vent , les faits et les circonstances se 
contrarient, la décision se trouve livrée 
il l’arbitraire, et rarement à une connais- 
sance exacte. 

S’il était possible d'indiquer le moyen 
de découvrir un domicile, nous dirions 
qu'en général la volontéseulesuffitpour 
conserver !e domicile , une fois acquis, 
mais non pour le perdre ou le changer; 
il faut que le fait et l'intention y soient 
réunis. 

■* SECTION II. 

De l'ouverture de la tutelle , et de la 

compe’tence du juge de paijc chargé 

de présider les conseils de famille. 

70. En général la tutelle s’ouvre dans 
le lieu du domicile du tuteur légal , et 
jamais dans celui du domicile du tuteur 
testamentaire ou datif. 

Et , par la même raison , la compé- 
tence du juge de paix se détermine tou- 
jours par celui du domicile du tuteur 
de droit , et jamais par celui du tuteur 
testamentaire ou datif. 

Pour expliquer ces propositions , 
nous allons présenter diverses situa- 
tions d’après lesquelles on pourra re- 
connaître, dans tous les cas, la com- 
pétence du juge de paix et le domicile 
du mineur. 

7 1 . L’cufant mineur n’a point de do- 
micile de son chef; il n'a pour domicile 
réel que le domicile de droit de son tu- 
teur. 

Mais , en général , c’est le domicile 
de son tuteur légal décédé qui règle la 
compétence du juge de paix devant le- 



quel doit être convoqué le conseil de 
famille (C. civ. , 108 et4o6.) 

De cette règle générale il suit que la 
tutelle s’ouvre dans le lieu du domicile 
de droit du tuteur légal décédé. 

EXEMP1.ES t 

72. Si la mère est décédée la pre- 
mière , la tutelle s’ouvre de plein druit 
au domicile du père , parce que , dans 
le mariage comme après sa dissolution , 
le domicile des enfans mineurs est do 
droit chez celui de leur père. 

73. Si le père meurt le premier. In 
tutelle s’ouvre dans le lien où il avait 
son domicile de droit au moment de son 
décès, alors même que la mère, tutrice 
légale de ses enfans mineurs , séparée 
de biens ou séparée de corps, avait un 
autre domicile que celui de son mari , 
parce que , en matière de tutelle des 
enfans du mariage , la femme n’a d’au- 
tre domicile que celui de son mari dé • 
cédé. 

74. Lorsque le tuteur légal est dé- 
cédé dans un endroit éloigné de son 
véritable domicile, cette circonstance 
ne change pas le lieu de l’ouverture de 
la tutelle, laquelle, dès l'instant de son 
décès, se trouve fixée dans celui de son 
domicile de droit. 

Ainsi , dans ces exemples , le juge de 
paix du domicile des père et mère , tu- 
teur de droit de leurs enfans mineurs, 
est seul compétent pour présider le con- 
seil de famille. 

75. Cependant, lorsque le père est 
mort le premier et la mère ensuite . si , 
dans l'intervalle de ces deux décès, le 
juge de paix du domicile du pèie n’a 
point encore présidé le conseil de fa- 
mille, l’ouverture de la tutelle se trouve 
fixée dans le lieu dudomicileque la mère 
avait choisi pour son domicile réel et de 
droit. C’est dans ce sens que la Cour de 
cassation a fait l’application de celte 
règle ,par arrêt du 10 août i8a5.Jurisp. 
du 19" siècle , 1816, r, p. i3g. 

76. Après le décès des père et mère , 
l’ascendant devient le tuteur légal des 
mineurs. Dans ee cas , si le juge de paix 
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ilu domicile du père ou de la mère n’a 
pas encore préside' le conseil de famille, 
c’est le domicile de cet ascendant qui 
détermine l’ouverture de la tutelle , et 
par conséquent la compétence du juge 
de pais. 

77. Supposé aussi qu’au décès des 
père et père , le mineur ne fut pas 
pour mi de tuteur testamentaire on da- 
tif, et que depuis le décès des père et 
mère l’usccudant tuteur légal fût aussi 
décédé. Dans cet exemple, la tutelle lé- 
gale ayant passé de droit dans les mains 
•le la personne de cet ascendant , la tu- 
telle s’ouvre dans le lieu du domicile de 
ce dernier tuteur légal , et c’est devant 
le juge de paix du domicile de ce der- 
nier tuteur que doit se former le conseil 
de famille, parce que, nous l’avons 
déjà dit , c’est toujours le domicile du 
tuteur légal décédé qui règle la compé- 
tence du juge de paix. 

78. Lorsque le conseil de famille a étc 
présidé par le juge de paix du domicile 
du tuteur légal, la compétence se trouve 
définitivement fixée devant ce juge de 
paix. Ainsi le domicile du nouveau tu- 
teur légal, quoique fort éloigné de celui 
de l’ouverture de la tutelle , ne change 
pas la compétence du juge de paix : une 
lois que le conseil de famille a été pré- 
sidé par un juge de paix compétent et 
légalement constitué, tontes les assem- 
blées de famille, pendant la durée de la 
minorité, doivent continuer leurs déli- 
bérations devant ce juge de paix. 

il serait contraire aux intérêts des 
mineurs qu’on put , selon les change- 
nt en. s des tuteurs , porter successive- 
ment In délibération des conseils de fa- 
mille devant le juge de paix du domicile 
• le chacun des nouveaux tuteurs. Sur 
ce point la jurisprudence est uniforme. 
L’un des considérans de l’arrêt de la 
Cour de cassation du *3 mars 1819, 
est remarquable. Il porte « qu’011 ne 
peut induire rien de contraire à la dis- 
position de l’art. 108 , suivant lequel le 
mineur a son domicile chez son tuteur, 
puisque celte disposition n’a pour objet 
deréglerlc domiciledu mineur que pour 
la gestion du tuteur, d’où il suit que ce 



domicile, cessant par la mort du tuteur, 
le domicile naturel du mineur reprend 
toute sa force, et doit régir In nomina- 
tion du nouveau tuteur; qu’enfin si le 
conseil de famille devait suivre les ju- 
ges de paix des divers domiciles que 
pourraient prendre successivement les 
tuteurs, il pourrait s’en suivre l’incon- 
vénient grave de soustraire les tuteurs 
è la surveillance naturelle du véritable 
conseil de famille, et de livrer le mi- 
neur à l’arbitraire des conseils étran- 
gers à sa personne et indiflerens à ses 
intérêts , taudis que , en général , cet 
inconvénient cesse par l’attribution de 
toutes ccs nominations h un conseil de 
famille composé de la manière prescrite 
par lésai t. 4°7 et 4°9> et convoqué de 
vaut le juge de paix du domicile naturel 
du mineur, conformément h l’art. 4o6.> 

Aux considérations de cet arrêt on 
peut ajouter que l’ordre de l’adminis- 
tration de la tutelle exige que la minute 
des délibérations des conseils de famille, 
que tous les actes relatifs à la tutelle 
soient dans le même dépôt , afin de se 
procurer dans un seul instant tous les 
renseiguemens dont on a besoin sur l’ad 
rainistration des tuteurs. 

79. Nous avons dit qu’il n’y a per- 
sonne qui n’ait un domicile , et cette 
maxime est vraie alors même qu’un mi- 
neur français, né en Turquie, aurait 
perdu ses père et mère en Turquie ou 
dans la traversée; car, dans ce cas, le 
domicile du mineur est dans le lieu où 
ses père et mère avaient fixé leur ancien 
domicile en France ; et s’ils n’avaient 
point de domicile connu en France, le 
domicile de ce mineur sera dans le lieu 
où il s’est arrêté. 

Le juge de paix de ce domicile est 
compétent pour réunir un conseil à l’ef- 
fet de I ni nommer un tuteur et un su- 
brogé-tuteur. 

Dans l’interdiction mentale comme 
dans l’inlcrdictiou pénale , que la loi 
appelle légale , c’est le domicile de l’in- 
terdit qui règle la compétence du juge 
de paix chargé de présider le conseil 
de famille. 
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SECTION III. 

Du domicile des mineurs. 

Des mineurs non émancipés . 

80. Tout mineur n’est pas nécessai- 
rement en tutelle. Ainsi, dans le temps 
rjue leurs père et mère existent , le do- 
micile des enfans mineurs du mariage 
commun est chez celui de leurs père 
et mère. 

81 . Après le décès de la mère, le do- 
micile des enfans mineurs du mariage 
commun est chez celui de leur père , 
tuteur légal ; et après le décès du père , 
leurdomicileest chez celui de leur mère, 
tutrice légale. 

8a. Cependant si la mère avait re- 
noncé il la tutelle, ou si elle l’avait per- 
due dans le cas de convoi ou d’incon- 
duite, le domicile de ses enfans mineurs 
se trouve de droit transporté au domi- 
cile de leur tuteur datif du jour même 
de sa nomination connue de lui. 

83. Enfin , en règle générale , le do- 
micile de droit du mineur est chez celui 
de son tuteur (art. 108). 

Ainsi le mineur qui change de de- 
meure par le fait de quelque circon- 
stance , n’en conserve pas moins son 
domicile de droit chez ses père et mère , 
ou chez le survivant de scs père et mère, 
ou chez son tuteur testamentaire ou 
datif. 

Ainsi le mineur non émancipé n’est 
valablement ajourné dans toutes les ac- 
tions civiles et personnelles et imper- 
sonnelles, tant en demandant qu’en dé- 
fendant , qu’au domicile de son tuteur 
(art. 45o). De cette règle il suit que si , 
du chef d’un mineur, une instance a été 



commencée par un tuteur, ou contre le 
mineur en la personne de ce tuteur, la 
majorité du mineur survenue depuis 
cette instance n’empêche pas la conti- 
nuation des procédures (C. proc., 3.f 5) . 
C’est dans ce sens qu’un arrêt de la Cour 
de cassation, du 13 août 1833 , a dé- 
cidé que l'instance introduite contre le 
tuteur est valablement poursuivie con- 
tre Ini, malgré la majorité survenue du 
mineur, tant que le changement d’état 
n’a pas été notifié. V oyez le chapitre 55. 

Des mineurs émancipés. 

84. Le mineur émancipé par ma- 
riage , ou autrement, peut fixer sou 
domicile de fuit dans un autre lieu que 
celui de l’ouverture de la tutelle ou du 
domicile de son curateur , soit pour 
l 'administration de ses biens et de ceux 
de son épouse , soit pour des spécula- 
tions de commerce. Mais sur cette ma- 
tière voyez le chapitre 17 sur les éman- 
cipations. 

SECTION iv. 

De la compétence du tribunal en ma- 
tière de tutelle. 

85. Toute contestation relative à lu 
tutelle , de quelque nature qu’elle soit, 
doit être jugée par le tribunal du do- 
micile de l’ouverture de la tutelle. Tel 
est l’esprit de la disposition de l’article 
537 du Code de procédure portant que 
les tuteurs doivent être poursuivis de- 
vant les juges du lieu oh la tutelle a été 
déférée , ce qui comprend dans cette 
acception les juges du domicile de la 
tutelle légale des mineurs. 
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CHAPITRE V. 

De l’Absence , dans ttt rapports avec les minorités , les tutelles 
et curatelles. 



86. L’absent, en général , est celui 
dont on n’a point de nouvelles , qui a 
disparu de son domicile ou de sa rési- 
dence sans annoncer le motif de sa dis- 
parition , ou qui , s’étant absenté pour 
uoe cause connue , ne laisse aucunes 
traces de son existence. Mais , dans le 
sens rigoureux de ce terme de droit, 
il n’y a absence que quand elle est dé- 
clarée telle par un jugement; jusque là 
il n’y a que présomption d'absence. 

Pour jeter un plus grand jour sur 
les points qui intéressent jsarticulière- 
ment les minorités , les tutelles et cu- 
ratelles, nous ferons d'abord l'analyse 
des principes généraux en matière d’ab- 
sence ; puis , eu rentrant dans le prin- 
cipal sujet de ce traité , nous ferons le 
tableau des tutelles et curatelles aux- 
quelles donnent lieu les diverses situa- 
tions des membres de la famille daus 
leurs rapports avec l’absent. Mais déjà, 
pour donner un aperçu de cette matière, 
nonsansdifScultéssur plusieurs points, 
nous dirons que, quel que soit l'état de 
l’absent , qu’il soit ou qu’il ne soit |ias 
marié, qu il ait laissé une femme sans 
enfans ou avec des enfans mineurs , ou 
qu'il ait laissé des enfans mineurs d'un 
mariage précédent en concurrence avec 
les enfans du mariage subsistant; enfin, 
dans toutes ces situations et dans toutes 
celles qu’on peut concevoir , on doit le 
pourvoir d’un curateur pour adminis- 
trer tout ou partie des biens par lui dé- 
laissés, pour veiller à la conservation 
de scs intérêts et à ceux de ses enfans 



mineurs de son mariage actuel et de 
son mariage précédent. 

Que si l’absent est veuf et a laissé 
des enfans mineurs , on doit leur nom- 
mer un tuteur dans l’ordre déjà dispo- 
sition des lois sur les tutelles ; 

Que si leur mère existe, elle devient 
leur tutrice légale par l'ordonnance de 
l’article 1 4 > ; mais que si elle décède 
six mois après la disparition de son 
mari , ou si elle vient à décéder avant 
ue l’absence ait été déclarée, la tutelle 
es enfans mineurs est déférée |>ar le 
conseil de famille à l'ascendant le plus 
proche , et , à défaut d’ascendant , à lin 
tuteur provisoire. 

Ainsi , après avoir exposé l’état de 
l’absence selon les règles de la nouvelle 
législation, après avoir donné une idée 
générale des fondemens de cette ma- 
tière, nous parlerons des minorités , 
des tutelles et curatelles , dons l’ordre 
suivant : 

SOMMAIRE. 

1. Du curateur à la conservation des droits 

de l’absent , lorsqu'il y a nécessité de 
pourvoir à l’administration de tout ou 
partie de scs biens, quand il n'a pas laissé 
de procureur fondé , ou lorsque la durée 
de la procuration est expirée. 

2. De l'administration provisoire que l’arti- 

cle 141 défère à la femme de l’absent 
pour la surveillance des enfans mineurs 
issus d'un commun mariage. 

3. Du curateur aux enfans mineurs de l'époux 

absent , lorsque leur mère demande U 
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dissolution de la communauté , ou bien 
quand les époux n'étant pas mariés sous 
le régime de la communauté, les intérêts 
de la mère sont en opposition avec ceux 
de ses enfatis mineurs. 

4 De la tutelle provisoire des rnfans mineurs 
du mariage subsistant , à laquelle donne 
lieu , suivant l'article 142 , le décès de 
la femme depuis l'absence de son mari. 

5. De la tutelle provisoire des enfans mineurs 
du précédent mariage de l'absent , sui- 
vant l'indication de l'article 143. 

Idée générale de l’absence dans l’état 
de la nouvelle législation. 

87. La disparition d’une personne 
n'est pns toujours considérée comme une 
véritable absence; il faut , dans le sens 
de la loi , que le défaut de ses nouvelles 
soit prolongé pendant un certain temps. 

Le Code a établi unedislinction entre 
l’absence présumée et l’absence consta- 
tée; il a gradué les circonstances qui 
donnent lieu à la déclaration de l’ab- 
sence. 

Celui dont on n'a point de nouvelles, 
et qui n’a point de procureur fondé, est 
pendant quatre nus présume absent. 

88. Pendant la présomption d’ab- 
sence , l'autorité publique veille à la 
conservation des biens de l’absent. 
Pour ceux qu’il possédait nu jour de sa 
disparition , elle peut lui nommer un 
administrateur, qu'on appelle curateur 
à l'absent; et , pour les inventaires , 
comptes . liquidations et partages dans 
lesquels il est intéressé , un notaire le 
représente , et veille à la conservation 
de ses droits. 

Le notaire représentant un absentest 
un mandataire spécial dont les fonc- 
tions sont incompatibles avec celles 
d'oflicier public. II ne peut donc pas 
recevoir les actes dans lesquels il paraît 
en cette qualité ; et il ne peut même 
pas y figurer comme second de celui qui 
instrumente. 

Après quatre ans , à compter de sa 

(1) Parles parties intéressées, on entend les 
héritiers présomptifs de l'absent, l'époux pré- 
sent, les légataires, donataires , et générale- 



disparition, ou à partir de ses dernières 
nouvelles , s’il n'a point laissé de pro- 
curation, les parties intéressées (t) peu- 
vent faire déclarer son absence. 

89. Le tribunal du domicile réel et 
de droit de l’absent , ou , s’il n’a pas 
de domicile connu , le tribunal de sa 
dernière résidence, ayant égard aux 
circonstances , aux motifs de son ab- 
sence , et aux causes qui ont pu empê- 
cher d'avoir de ses nouvelles, peut 
rejeter ou ajourner sa demande en dé- 
claration d’absence. 

90. Si le tribunal admet la demande 
en déclaration d’absence, son jugement 
ne sera rendu qu’un an après celui qui 
a ordonné l'enquête pour constater 
l’absence. 

gt. Lorsque l’absent a laissé une 
procuration , les héritiers présomptifs 
ne peuvent poursuivre la déclaration 
d’abseuce qu après dix ans révolus de- 
puis sa disparition ou depuis ses der- 
nières nouvelles. 

gs. Les héritiers présomptifs de l'ab- 
sent et son coujoint ne peuvent obtenir 
l’envoi en possession provisoire de ses 
biens que lorsque le jugement qui a 
déclaré l'absence est définitif . et qu’à 
la charge de donner caution pour sûreté 
de l’administration provisoire. 

g3. Si l’époux absent n’a laissé ni 
pareils habiles à lui succéder , ni enfans 
naturels, l’autre époux , quel que soit 
le régime sous lequel il s’est marié , 
pourra demander l'envoi en possession 
provisoire des biens de l'absent. Mais , 
dans ce cas , il sera , comme le seraient 
les héritiers présomptifs , tenu de don- 
ner caution pour sûreté de son admi- 
nistration. 

94. A défaut par les héritiers pré- 
somptifs et l'époux présent de pour- 
suivre la déclaration d’absence et l’en- 
voi en possession provisoire . tous ceux 
qui ont des droits subordonnés à la 
condition du décès , tels que les léga- 
taires et donataires, après avoir mis 

ment tout ceux qui ont des droits subordon- 
nés su décès de I absent. 
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on demeure de former celte demande , 
l'époux présent et les héritiers pré- 
somptifs pourront eux-mêmes provo- 
quer cette actiou. 

f>5. Les créanciers de l’absent ont le 
droit de veiller h la conservation de ses 
bieas , dont le Rage leur est commun. 
Ils peuvent s'adresser au tribunal, qui, 
selon la nécessité , pour les créances 
exigibles et celles qui ne le sont pas, 
commettra un curateur pour l'adminis- 
tration de tout ou partie des biens dé- 
laissés pnr l’absent. 

<yï La possession provisoire n’étant 
quun dépôt, les héritiers , dépositai- 
res des biens de l’absent , sontassimilés 
à des administrateurs comptables. Ils 
ne peuvent aliéner ni hypothéquer les 
immeubles ( art. ia5, 1 28 et 1 1 26 com- 
binés), et ils doivent faire procéder 
à l'inventaire du mobilier et des titres 
de l’absent en présence du procureur 
du roi ou du juge de paix Ils 11e peu- 
vent intenter une action immobi Itère 
sans y être autorisés en justice. Ces 
règles s’appliquent à l'époux commun 
en biens qui conserve l’administration 
des biens de son conjoint absent. 

cfj. L’envoi en possession des biens 
d’un absent peut être considéré comme 
l’ouverture d’une succession. Ceux qui 
ont des droits subordonnés à la condi- 
tion de son décès peuvent les exercer 
provisoirement , à la charge de donner 
caution. 

98. Cependant l'époux commun en 
biens peut empêcher et l’envoi en pos- 
session provisoire des biens de l'alisent 
et l'exercice provisoire de tous les droits 

ui sont subordonnes h la condition du 

écès de l’absent , en prenant par pré- 
férence ('administration , sans être tenu 
de donner caution , c’est-à-dire en op- 
tant pour la continuation de la com- 
munauté (art. ia4)- Nous disons l’é- 
poux commun en biens ; car si l’époux 
présent n’était pas marié sous le régime 

. (1) Un arrêt de la cour de cassation con- 
firme ce principe , en décidant que tout ad- 
ministrateur provisoire, en matière d’absence, 



de la communauté , il ne pourrait pas 
s’opposer à l’envoi en possession. 

gq. Lorsque l'époux présentdemande 
la dissolution de la communauté , il 
exerce scs reprises et tous ses droits lé- 
gaux et conventionnels ; mais , dans ce 
cas , il doit donner caution pour les 
choses qui sont susceptibles de resti- 
tution. 

100. Toutefois , si c’est la femme qui 
opte polir la continuation de la commu- 
nauté , elle conserve encore le droit 
d’y renoncer ensuite (art. 1 ). De ln 
cette conséquence que si le marin opté 
pour la continuation de la communau- 
té , il ne peut plus ensuite demander la 
dissolution de cette communauté. La 
disposition du second paragraphe de 
cet article donne exclusivement cette 
fucultéà la femme, puisqu'elle ne parle 
pas du mari. La loi , prévoyant que la 
femme pourrait prendre un fardeau au- 
dessus de ses lorces , lui a donné le 
moyen de s’en démettre. Mais il n’en 
est pas de même du mari ; il connais- 
sait , comme administrateur né de la 
communauté, toutes ses charges : au- 
cune excuse , aucune considération , 
ue milite en sa faveur. Après avoir 
accepté l'administration , sa retraite 
serait tardive ; elle pourrait même être 
considérée comme une défection. 

101. Si l’absent reparaît, ou si sou 
existeuce est prouvée pendaut l’envoi 
provisoire , les effets du jugement qui 
aura déclaré l’absence cesseront de 
plein droit. Tous ses biens lui seront 
rendus , mais non la totalité de ses 
revenus ; car ceux qui, par suite de 
l’envoi provisoire ou de l'administra- 
tion legale , auront joui des biens de 
l’absent , ne seront tenus de lui rendre 
que le cinquième des revenus , s’il ré- 
parait avant quinze ans révolus depuis 
le jour de sa disparition , et le dixième , 
s’il ne reparaît qu’après quinze ans (1). 

Après trente ans d’absence la totalité 
des revenus leur appartiendra. 

a droit à la jouissance (les fruits. Jurispr. du 
19» siècle 1831, l, p. 80. 
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toi. Deux circonstances donnentlieu 
à l’envoi en possession définitive des 
biens de l'absent : la première, lors- 
que l'absence a continué pendant trente 
ans depuis l'envni provisoire ; et la se- 
conde , lorsqu’il s’est écuulé cent ans 
révolus depuis la naissance de l’absent. 

S’il s’est écoulé ou trente ans depuis 
l’envoi en possession provisoire , ou 
cent ans révolus depuis la naissance de 
l’absent , l'option de l'époux pour la 
continuation de la communauté ne peut 
plus retarder l’envoi définitif. A l'une 
ou l’autre de ces deux époques , la pré- 
somption de la mort de l’absent devient 
une certitude ; sa succession est ou- 
verte ; tous les effets de l’envoi provi- 
soire cessent ; les cautions sont entière- 
ment déchargées de plein droit. 

■ o 3 . Mais si l'absent reparaît après 
l'envoi en possession définitif, ou si sou 
existence est prouvée même après cet 
envoi définitif, il recouvrera ses biens 
dans l'état où ils se trouveront, ou bien 
il prendra le prix de ceux qui auraient 
été aliénés , ou les biens provenant de 
l’emploi dn prix de ses propres biens 
vendus. 

io|. Les enfans et descendans directs 
de l’absent pourront également , dans 
les trente ans, à compter de l’envoi dé- 
finitif, demander lu restitution de ses 
biens. 

io 5 . À l’égard des revenus, quelques 
auteurs fontunedistiuction , lorsque l’é- 
poux présenta continué la communauté. 

Si l’absent reparaît avant trente ans , 
ils refusent au conjoint, qui a adminis- 
tré la communauté peudant l’absence , 
le droit de faire aucun prélèvement sur 
les revenus , parce que , dans ce cas, la 
communauté n'ayant pas été dissoute , 
les fruits , revenus et produits perçus 
pendant sa durée , tant des biens per- 
sonnels de chacun des é|>oux que de 
ceux de la communauté , suivant l’ar- 
ticle 1401 , tombent dans la commu- 
nauté. 

Mais si l’absent ne reparaît qu’après 
les trente ans, ou si son décès est prouvé 
dans l’intervalle, alors, considérantque 
la communauté est dissoute de droit , ils 



ne font pas de difficulté d’accorder h 
l’époux administrateur la retenue des 
revenus qu’autorise l’article 127 , bien 
que, selon l’article 1401 , la commu- 
nauté ait gagné tous les fruits pendant 
sa durée. 

Cette distinction nous paraît opposée 
h l’esprit de l’aiticlc 117 , qui est une 
exception toute particulière au régime 
de la communauté , ou plutôt une res- 
triction de l'article 1401 . Sa disposition 
n’est pas limitative: elle comprend, 
dans so 1 acception générale , l'époux 
qui opte pour la continuation de la 
communauté comme celui qui provoque 
la dissolution. On ne pourrait exclure 
de cette disposition l’époux qui a conti- 
nué l'administration de la communauté 
qu’autant qu’une autre disjiosition des 
règles établies sur l’absence l’en aurait 
formellement exclu. Ainsi , comme il 
est de principe qu’on ne peut distinguer 
ce que la loi ne distingue pas , surtout 
quand sa disposition est générale et con- 
cordante avec les principes de la ma- 
tière spéciale qu’elle a pour objet , il 
faut donc, suivant ce principe, retenir, 
pour règle invariable , que l’époux qui 
a opté pour la continuation de la com- 
munauté a, dans toutes les hypothèses, 
le droit de prélever la portion des re- 
venus que l’article 1 27 retranche de la 
masse des fruits établis par l'art. i4oi. 

Telle est l’idée qu'on doit avoir de 
l’absence et des effets qu’elle produit 
pour se fixer sur le sujet des minorités, 
des tutelles et curatelles. Une matière 
aussi étendue exigerait de longues ex- 
plications ; mais plus de développement 
sur un objet aussi important , sans être 
inutile à cet ouvrage, serait du moins 
hors de ses limites. 

SECTIOi* PREMIERE. 

Du curateur h la conservation des droits 
de l'absent , lorsqu'il y a nécessité' de 
pourvoir à l’administration de tout 
ou partie de scs biens , s’il n’a pas 
laisse’ de procureur fondé , ou lorsque 
la durée de la procuration est eje- 
pirée. 

106. Lorsqu’une personne disparaît 
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de son domicile ou de sa résidence, sans 
qu’on puisse découvrir la cause de son 
absence présumée, et obtenir de scs nou- 
velles; ses héritiers présomptifs, l’époux 
présent, les légataires, donataires, et, & 
defaut de ceux-ci , les créanciers et tous 
autres intéressés, peuvent provoquer la 
nomination d’un curateur pour admi- 
nistrer ses biens. (C civ., i ia.) 

107. Si personne ne se présente devant 
le tribunal du domicile du présumé 
absent, pour demander qu’il soit pourvu 
à l’administration de tout ou partie de 
scs biens, le procuienr du roi peut lui- 
même, d’office, suivant l'article ai4, 
requérir cette nomination. 

n Le ministère public, porte cet urti- 
» cle, est spécialement chargé de veiller 
» aux intérêts des personnes présumées 
n absentes ; et il sera entendu dans 
» tontes les demandes qui les concer- 
» nent. a ( Voir aussi le numéro y de 
l’article 83 du Code de procédure ci- 
vile. ) 

Or, si le ministère public doit veiller 
aux intérêts de l’absent, il doit pouvoir 
requérir la nomination d'un curateur, 
pour obtenir tous les effets d'une bonne 
surveillance. En effet , le procureur du 
roi ne peut pas lui-même administrer 
les biens d’un absent. 11 doit veiller à 
ses intérêts ; mais c’est y veiller d’une 
manière bien utile que de lui fuire nom- 
mer un curateur dont la capacité, les 
mœurs, la probitéet les relations d'ami- 
tié et de bienveillance pour l’absent , 
répondront de sa bonne administration. 

108. 11 est impossible de prévoir 
tous les cas oit il y a nécessité de pour- 
voir h la nomination d’un curateur. 
Cette prévoyance est laissée à la discré- 
tion de l'autorité publique. Il n’y a pas 
urgence de pourvoir à cette nomination 
lorsque le procureur du roi peut lui- 
même facilement tout conserver sans 
nuire aux intérêts de l'absent , et sans 
interrompre le cours des occupations 
qui sont attachées i> son ministère. Mais 
il y a urgeneequand l’absent présumé a 

(I) Cette règle s'applique au curateur du 
militaire absent , même au recouvrement du 



laissé des enfans en bas âge qui ont be- 
soin d’un protecteur, et des biens qui 
exigent une prompte surveillance. 

10g. Les pouvoirs d’un curateur ù 
l’absent présuméne sont |mis aussi éten- 
dus que ceux d’un tuteur datif. Son ad- 
ministration provisoirea principalement 
pour objet de maintenir les droits de 
l’absent. Cependant il ne laisse pas d’a- 
voir le pouvoir de faire tous les actes 
conservatoires , de répondre h toutes 
demandes qui intéressent l’absent, de 
recevoir les revenus, et de faire toutes 
les dépenses utiles et indispensables 
pour faire fructifier les biens. 

Il peut poursuivre le recouvrement 
des creances dues h l’absent , de quel- 
que nature qu’elles soient , mais il ne 
peut recevoir des capitaux mobiliers 011 
des sommes qui proviendraient d’alié- 
nation d’immeubles qu’en les déposant 
de suite à la caisse du trésor royal (1). 

L’administration d’un curateur sera 
toujours et dans tous les cas sous la sur- 
veillance du procureur du roi , et le tri- 
bunal, en prennnt connaissance de cette 
administration sur la demande des par- 
ties intéressées , on sur la réquisition du 
procureur du roi , prescri ra au cura- 
teur tout ce qu’il jugera nécessaire aux 
intérêts du présumé absent. 

1 10. Suivant l’article 1 13 , le notaire, 
commis par le tribunal pour représen- 
ter l’absent dans les inventaires, comp- 
tes , liquidations et partages , est par- 
ticulièrement chargé de veiller à ses 
intérêts, d’examiner si les masses acti- 
ves et passives sont exactes, et si tout 
ce qui doit entrer dans la composition 
de ces actes est régulier et sincère; mais 
cette mission , purement conservatoire 
des droits de l’absent , ne lui donne pas 
le pouvoir de transiger sur les difficul- 
tés qui s’élèvent entre les intéressés , ni 
de consentir des abandons et conces- 
sions même réciproques : ces comptes , 
liquidations et partages, ne peuvent être 
définitifs que quand l’absent a été lé- 
galement représenté par un curateur 

prixd’un remplacement. Cassation. 6 novem- 
bre 1828. Jurispr. du 19" siècle, 1828, p. 401. 
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nomme par le tribunal. (C. civ., 84°. ) 

■ il. Lorsque le curateur exerce des 
poursuites au nom de l'absent contre 
des tiers , ceux-ci ne sont pas fondes à 
lui opposer que sou titre de curateur est 
vicié de nullité, si le juge devant lequel 
il plaide reconnaît que sa qualité est 
valable. Une telle nullité est une nullité 
relative , qui ne peut être opposée que 
par les héritiers de l’absent. Cassation, 
17 août 1828. J or. du 19 e siée. 1829, 1. 
26. F oyez le cbap. 3a sur les nullités. 

1 12. Les fonctions de curateur h l’ab- 
• sent présumé cessent du jour même où 

l'absent reparaît , ou du jour que les 
envoyés en jiosscssion lui ont fait con- 
naître légalement le jugement d’envoi 
en possession provisoire. Il est tenu de 
leur rendre compte de sa gestion dans 
un délai convenable. Les contestations 
qui pourraient s’élever sur la reddition 
de ce compte , doivent être portées de- 
vant le tribunal du domicile de l’ouver- 
ture de l’absence. 

Ainsi , d'après la disposition de l’ar- 
ticle 1 1 2 , la Cour de cassation a jugé 
que les fonctions de curateur aux biens 
d’un absent présumé ne cessent point 
par cela seul qu’il est survenu un juge- 
ment de déclaration d'absence ; qu’il 
iaut de plus, suivant cet article, que 
l’envoi en possession des héritiers ait 
été demande et ordonné. 18 mars 1829. 
Jurispr. du 19 e siècle. 1829, p. 210. 

SECTION II. 

De l’administration légale que l’article 
1 4 1 défère à la femme de l’absent 
pour la surveillance des enfans mi- 
neurs , issus d’un commun mariage. 

1 13. « Si le père a disparu . laissant 
» des enfans mineurs issus d’uu com- 
» iiiuu mariage, porte l’article 1/^1 du 
» (iode civil , la mère eu aura la sur- 
iiveillance, et elle exercera tous les 
u droits du mari . quant à leur éduca- 
n tion et à l’administration de leurs 
» biens. » 

Suivant cette disposition spéciale, 
l’exercice de cc droit participe entière- 



ment de la puissance paternelle dont 
parle l’article 389 du Code civil. Ce- 
pendant le père n est pas mort ; il n’est 
qu’absent. Or ce droit ne pouvait être 
transporté dans 1rs prérogatives de la 
mère présente que par une disposition 
aussi formelle. C’est donc moins par sa 
qualité de mère qu’elle va en jouir pro- 
visoirement , que par l’effet de cette 
transmission de la puissance paternelle. 

Ces expressions quant à leur éduca- 
tion et à l administration de leurs biens , 
semblent faire une restriction au droit 
de la jouissance paternelle des biens des 
enfans mineurs. Cependant , comme 
l’observe M. Duranton , n la jouissance 
» légale des biens des enfans étant une 
» dépendance de la puissance pater- 
» nelle ou maternelle , et la mère exer- 
■■ çant ici la puissance du père , elle doit 
» f’ exercer avec ses conséquences et ses 
» effets. » 

Toutefois il faut distinguer les cir- 
constances et les époques dans lesquel- 
les les parties se trouvent. 

Si le père reparaît avant l’envoi en 
possession , les revenus des biens des 
enfans en minorité n’ayant pas changé 
de destination , le père les recouvrera 
entièrement , sauf la déduction des dé- 
penses , qui sont à la charge de la 
jouissance paternelle , faites par l'admi- 
nistrateur légal pendant l’absence pré- 
sumée. 

Mais lorsque le père ne reparaît qu’a- 
près l’envoi en possession , soit que la 
mère eût opté pour la continuation de 
la communauté , soit qu'elle eût provo- 
qué su dissolution , enfin soit qu’elle 
fût mariée sous tout autre régime que 
celui delà communauté, nous n’adop- 
tons pas la distinction que font quel- 
ques auteurs sur la jouissance par la 
mère des biens des enfans mineurs. 
Nous pensons bien autrement ; nous 
pensons que les revenus des biens des 
enfans ayant été donnés an père pour 
supporter les charges de la puissance 
paternelle , sans être tenu d’en rendre 
compte, la mère, sur la tête de la- 
quelle l’article i:ji transmet la puis- 
sance paternelle pendant l’absence du 
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pcre, doit avoir les mêmes avantages, 
puisqu'elle supporte comme lui les mê- 
mes charges. S'il en c'tait autrement , 
cette transmission provisoire de la puis- 
sance paternelle serait singulièrement 
one'reuse h la mère ; car elle ne serait 

f ias toujours dans la possibilité de faire 
a justification légalement constatée des 
dépenses extraordinaires et même ordi- 
naires dans lesquelles elle aura été en- 
traînée par ses tendres affections pour 
ses enfans. Mais ce n’est pas par des 
considérations qu’on doit décider cette 
importante question, c’est par les con- 
séquences des droits et des elfets de la 
puissance paternelle. Or les attribu- 
tions de cette magistrature des familles 
ne se divisent pas . soit qu’elles subsis- 
tent dans les mains du père, soit qu’a- 
près sa mort, ou pendant son absence 
après l’envoi en possession , elle passe 
sur la tête de la mère. La mère ne doit 
pas plus compte au père , qui reparaît 
après l’envoi en possession , des reve- 
nus des enfans mineurs du mariage 
commun , qu’elle n’eu doit compte à 
ceux-ci. Cette dispense de restituer les 
fruits des biens des enfans mineurs . 
dans l’un comme dans l’autre cas, est une 
prérogative de la puissance paternelle, 
sans laquelle la dignité de cette charge 
ne serait véritablement qu’une chimère. 
Cette première partie de la situation 
de l’absent , h l’égard de la femme de 
ses enfans mineurs , ne paraît pas sus- 
ceptible de plus amples explications; 
car pour donner une idée exacte de la 
tutelle légale irrégulière que la femme 
exerce pendant l’absence de son mari , 
on peut dire que l’administration de 
cette tutelle est absolument la même 
que celle que la loi lui défère dans le 
veuvage , sauf les règles particulières à 
l’absence. 

1 14. Au chapitre 14 , sur le subrogé 
tuteur, on a dit qu’il n’y a point de 
tutelle sans subrogé tuteur; mais dans 
ce genre de tutelle spéciale et irrégu- 
lière , il y a exception à cette règle gé- 
nérale ; il n’y a point nécessité de créer 
un subrogé tuteur à la tutelle des enfans 
mineurs d’un absent dont les droits ne 



sont encore qu'éventuels et pour les- 
quels lecurateurà l’absence du père leur 
tient lieu de subrogé tuteur, purce que 
dans leur intérêt personnel , comme 
dans celui de l’absent, sa mission est de 
veiller également pour tous. 

secTios tu. 

Du curateur aux enfans mineurs de 
l’époux absent , lorsque leur mire 
demande la dissolution de la com- 
munauté , ou bien quand les épouse 
n’étant pas mariés sous le régime de 
la communauté , ses intérêts sont en 
opposition avec ceux de ses enfans 
mineurs. 

1 1 5 . Lorsque la femme de l’absent , 
profitant des dispositions de l’article 
134, opte pour la continuation de la 
communauté , il n’y a pas lieu de nom- 
mer un curateur ad hoc aux enfans mi- 
neurs du mariage commun , parce que, 
dans ce cas , elle agit en deux qualités 
qui sympathisent parfaitement ensem- 
ble. En effet , suivant la disjiosition de 
cet article , elle a tout à la fois et l’ad- 
ministration des biens indivis de la com- 
munauté et l’administration de la per- 
sonne et des biens des enfans du mariage 
commun. Dans cette occurence , les 
deux fonctions ne sont pas incompati- 
bles : l’administration a un même but, 
celui de régir et conserver pour tous , 
sans division , les biens et les droits de 
la communauté. 

Mais il en doit être autrement quand 
la femme demande la dissolution provi- 
soire de la communauté, ou lorsque 
les époux ne sont pas mariés sous ce ré- 
gime. Alors les droits des intéressés 
sont éventuellement ouverts , et les 
droits de l’époux présent étant opposés 
à ceux de ses pupilles, dans ce cas, les 
opérations de l’envoi en possession des 
biens de l’absent ne sont valables à leur 
égard qu’autant qu’ils out été légale- 
ment représentés par un curateur spé- 
cial , nommé par un conseil de famille. 

La nomination de ce curateur est 
même indispensable , lorsque la femme 
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«le l'absent prend le pRrti de continuer 
l'exercice de la communauté, si des ac- 
tes on des actions sont étrangers à une 
administration ordinaire, et si ses droits 
sont en opposition à ceux de ses pupil- 
les; parce qu’il est de principe que ton- 
tes les ibis que les intérêts du tuteur 
sont en opposition avec ceux de ses 
pupilles , un légal contradicteur doit 
les représenter, par analogie à la dispo- 
sition de l’article 838 , sur les partages 
eu matière de successions. 

Cecurateur doit veiller à la conserva- 
tion «les droits des enfans mineurs, et 
contredire tout ce qui s’oppose à leurs 
intérêts ; mais cette commission ne lui 
donne pas le pouvoir d’administrer la 
plus petite partie des biens des enfans 
mineurs : il les représente, pour ou 
contre , partout où leurs intérêts sont 
en opposition avec ceux de l’administra- 
teur légal de l’époux absent , mais sans 
toucher aux choses qui dépendent de 
cette administration, et sans pouvoir 
se rendre comptable de la moindre 
somme. Car l'époux présent , avant 
comme après le réglement de l’envoi en 
possession provisoire des biens de son 
époux absent , n’en conserve pas moins 
le droit d'administrer tous les biens de 
ses enfans mineurs. 

1 1 G 11 y a beaucoup d’analogie en- 
tre les fonctions de ce curateur et celles 
d’un subrogé-tuteur, et c’est sans doute 
cette analogie qui a conduit quelques 
auteurs h dire que , dans tous les cas 
où il y a contradiction d’intérêts entre 
l’époux administrateur légal et les en- 
fans mineurs , cet administrateur doit 
leur faire nommer un subrogé-tuteur 
par le conseil de famille. Cependant 
nous ne partageons pas cette opinion : 
elle nous paraît contraire aux principes 
de notre droit commun sur les tutelles, 
et singulièrement h la règle tracée par 
l’article 838 du Code civil en ma- 

(i) Pourtant une circonstance pourrait 
«tonner ouverture à la tutelle pendant le ma- 
riage. C'est lorsque les père et mère des en- 
fans mineurs sout l'un et l’autre interdits. 
Cette circonstance arrivera rarement ; «nais , 



tière de partage. En effet , le subrogé- 
tuteur ne convient «|u’au tuteur, lies 
fonctions commencent et finissent avec 
la tutelle (C. civ. , \io,\i5 et 48o com- 
binés). Elles ne s’étendent pas aux ad- 
ministrateurs particuliers dans les ma- 
tières spéciales. 

Ln tutelle des enfans mineurs d’un 
absent peut bien , quant h l’administra- 
tion , être assimilée sur beaucoup de 
points è la tutelle du droit commun ; 
mais cette tutelle provisoire et irrégu- 
lière a plutôt le caractère d’une cura- 
telle spéciale , que celui d’une pure tu- 
telle de droit. L’absence de l’un des 
époux ne donne pas lieu à l'ouverture 
parfaite de la tutelle légale. C’est dans 
ce sens que la Cour de cassation a jugé 

3 ue pendant le mariage il n’y a point 
e tutelle (3 décembre iHai , Sirey , 
t. 11 , p. 80 ) (1). 

SECTION IV. 

De la tutelle provisoire des enfans mi- 
neurs du mariage à lat/uel/e donne 
lieu le décès de la femme depuis l'ab- 
sence du mari. 

117. Le décès de la mère pendant 
l’absence du mari donne lieu h l’ouver- 
ture de la tutelle dative des enfans mi- 
neurs issus du mariage commun. Mais 
cette tutelle, suivant l'article ne 

doit être déférée par le conseil de famille 
à l’ascendant le plus proche des ascen- 
dans des enfans mineurs, ou , h défaut 
d’ascendnns . à un tuteur provisoire , 
que quand il s'est écoulé six mois de- 
puis la disparition du père, ou lorsque 
la mère vient à décéder avant que l’ab- 
sence du père ait été déclarée. 

Lorsqu'il y a lieu à la tutelle, que 
l’art, \/\l attribue à l’ascendant le plus 
proche , l’expression de surx’eitlance , 
employée dans cet article, emporte dans 

«tans ce cas, la tutelle serait une tutelle ria- 
tive, et non une tutelle légale . pour laquelle 
la Cour «le cassation a créé cette maxime, t/ue 
pendant le mariage il n'y a point de tutelle. 
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son acception toutes les attributions de 
la tutelle que la loi défère de plein droit 
aux ascendnns. Ainsi , l’ascendant qui 
se trouve chargé de cette tutelle n’a 
d’autres règles à suivre que celles que 
nous avons expliquées au chapitre i3 
de ce traité, et , pour la nomination de 
ce tuteur légal , on suit particulière- 
ment celles qui sont désignées dans la 
section 5 de ce même chapitre. 

section v. 

De la tutelle provisoire des enfans mi- 
neurs du précèdent mariage de l'ab- 
sent , suivant l'indication de l'arti- 
cle i.f3 du Code civil. 

|| 8 . Après avoir dit, dans l'arti- 
cle i 4 a , que six mois après la dispa- 
rition du père , la mère vient h décéder 
avant que l’absence ait été déclarée , 
la surveillance des enfans sera défé- 
rée par le conseil de famille aux as- 
cendans les plus proches , et , à leur 
défaut , à un tuteur provisoire , la loi 



indique, dans l’article suivant , qu’il en 
sera de même dans le cas où V un des 
époux qui aura disparu laissera d-s en- 
fans mineurs d'un mariage précédent. 

1 1 9 . A défaut d’ascendans les plus 
proches , dit l’art. i43, la surveillance 
des enfans mineurs sera déférée b un 
tuteur provisoire. Il nous semble que 
ce dernier mot était inutile pour indi- 
quer que ce tuteur ne conserve l’exer- 
cice de ce genre de tutelle que pendant 
la durée de l’absence ; car , dans cette 
matière , toutes les actions , tous les ac- 
tes de l’administration des biens de l’ab- 
sent et de la surveillance de la personne 
et des biens de ses enfans mineurs , ne 
sont que provisoires. La tutelle de la 
mère, celle des ascendans , l’adminis- 
trateur ou curateur b l’absence , le cu- 
rateur aux enfans mineurs dans les cas 
exigés par la loi , comme légal contra- 
dicteur nécessaire et même indispensa- 
ble dans certaines circonstances ; enfin 
toutes ces commissions ne sont que des 
commissions provisoires. 



CHAPITRE VI. 



Du Mariage, dans ses rapports avec la minorité (1). 



SOMMAIRE. 

1 . Du mariage en général. 

2. De l'indissolulion du mariage 

3. De la capacité nécessaire aux mineurs pour 

contracter mariage. 

A Delà prohibition decontracter mariage dans 
certains degrés de parenté et d'alliance. 

(1) Dans l'ordre de ce chapitre , on ne doit 
pas s’attendre h trouver toutes les régies de 
droit qui existent dans nos lois sur cette ma- 
tière : nous n'écrivons que dans l'intérêt des 
chefs de famille, des tuteurs et curateurs , 
des mineurs surtout , et en général dans l’in- 



5. Du consentement requis pour la validité 

du mai iage. 

6. Des formalités relatives à la célébration. 

7. Des cmpéchcmcns au mariage. 

8. Des obligations qui naissent du mariage ; 

des droits et des devoirs des époux. 

9. Des alimens que les pères et mères cl les 

tèrêtdeceuxqui sont sous la puissance légale 
d'autrui. Rarement nous nous écartous de ce 
plan , et quand il nous arrive d'en sortir, ce 
■l'est toujours que pour éclaircir une question 
par une autre. 
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pnfans de leur union se doirenl respec- 
tivement. 

10. De la capacité que le mariage donne aux 
mineurs. (I) 

SECTION 1 REMIERE. 

Du mariage en general. 

120. Le contrat qui lie réciproque- 
ment deux personnes libres et régie les 
devoirs et les droits de la société conju- 
gale .précède toujours l’action par la- 
quelle on consomme le mariage. A défaut 
de contrat, le Code règle les conventions 
civiles du mariage. 

121. Contrat de mariage est syno- 
nyme de conventions matrimoniales* 
De telles conventions sont indestruc- 
tibles. Les lois les appellent des liens : 
Oldigatio est vinculum juris. 

Les mariages ne sont valables et lé- 
gitimes que lorsqu’ils sont légalement 
contractés et célébrés suivant les rè- 
gles du droit civil , devant l’autorité 
publique. 

122. En France . où l’état n'a point 
de religion, mais où le plus grand nom- 
bre des Français professe la religion 
chrétienne, le mariage participe tout 
à la fois du droit civil et du droit divin; 
mais il ne produirait aucun effet civil 
s’il n’avait été sanctifié que par la bé- 
nédiction nuptiale. Les ministres de l’é- 
glise ne peuvent conférer le sacrement 
de mariage qu’uprès la célébration , en 
face de l’autorité publique. 

SECTION II. 

De l'indissolution du mariage. 

123 . Depuis la suppression du di- 
vorce , le lien du mariage ne peut être 
dissous que par la mort naturelle. V ojrez 
mort civile. 

Ainsi , il y a cette différence entre le 
mariage qui participe de notre droit ci- 
vil et Te mariage qui participe du droit 

(I) Pour me conformer à la division du 
Code civil sur cette matière, je traiterai par- 
MAGNIK. TOME I. 



divin, que l’indissolubilité de l’un souf- 
fre une exception , et que l’indissolubi- 
lité de l’antre n'en souffre aucune. 

Ainsi, lorsque le mariage civil est 
dissous par la mort civile de l’un des 
époux , il subsiste e icore dans le droit 
divin , parce que la dissolution du lien 
humain ne peut rompre le lien divin. 

124. Nous n 'entreprendrons point de 
rappeler ici ces longues et fameuses dis- 
cussions qui se sont élevées entre les pè- 
res de l’église et les plus habiles théolo- 
giens sur les questions de savoir quand 
le mariage pouvait être dissous . soit 
par 1 adultère , soit par l'abjuration de 
i un des epoux à la religion , soit par 
I impuissance constatée de l’un ou de 
l’autre conjoint , soit enfin par la non 
consommation du mariage après la bé- 
nédiction nuptiale : toutes ces ques- 
tions sont plus curieuses qu’utiles; elles 
sont étrangères 5 cet ouvrage. Seule- 
ment , pour sortir de l’incertitude où 
nous ont laissés sur cette matière nos 
plus célèbres canonistes , nous dirons 
avec Pothier que, depuis l’arrêt rendu 
au Parlement de Paris, le 2 janvier 1758, 
dans la célèbre affaire de Borach Levi , 
contre Mendel- Cerf sa f-mmo, tous 
deux Juifs de naissance , dans laquelle 
cette femme demandait la dissolution 
de son mariage , parce que son mari 
avait abjuré la religion juive pour em- 
brasser la religion Éhrétienne. on tient 
maintenant pour certain que dans toutes 
les religions le mariage qui participe du 
droit, divin est indissoluble, suivant ces 
paroles qu'Adam , inspiré de Dieu , a 
transmises à toute sa postérité : 0 L'boin- 
» me quittera son père et sa mère et s’at- 
» tachera à sa femme, et ils seront deux 
» dans la même chair. » 

Una et eadem caro , unum et iilcm corpus , 
una et eadem persoua. 

Que de lois les législateurs anciens 
et modernes n’ont-ils pas essayées pour 
édifier le plus ancien , le plus excellent 

ticulièremeiit dans le chapitre .15 des conven- 
tions civiles des époux. 

3 . 
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et le plus important de tons les contrats! 
Tous ont reconnu que rien n'in t<?resse 
plus le bon ordre de la société que le 
lien du mariage. Les uns ont indique 
le moyen de rompre par des voies lé- 
gales les mariages mal assortis. D’au- 
tres , et l’église gallicane elle-même, 
suivaient une autre route pour décou- 
vrir la véritable preuve de l’impuis- 
sance; ils donnaient au mari le pou- 
voir de détruire sur serment ce que 
Dieu avait formé pour rester éternel. 
Ainsi sous des lois , non loin de nous 
encore, on décidait qu’il n’y avait point 
d’union là où il n’y avait qu'un simu- 
lacre de mariage ; on pouvait , par le 
scandale le plus honteux , provoquer 
publiquement la dissolution du plus 
saint des contrats , sur la simple allé- 
gation de l’un des époux que l’autre 
était dans l’impuissance de consommer 
le mariage. 

Le langage du siècle est trop délicat 
pour transmettre les expressions dont 
on se servait pour faire constater en 
justice les caractères et les preuves de 
l’impuissance. Ces causes , qui outra- 
geaient tout à la fois la nature et la pu- 
deur, étaient un scandale dans nos tri- 
bunaux de la justice moderne. Mais , 
chose étonnante! les ministres de la re- 
ligion chrétienne soulevaient en x-mêincs 
le voile de la pudeur; car d’après le droit 
eanou, les preuves de l’impuissance de- 
vaient se faire devant le congrès, c’est- 
à-dire en présence de chirurgiens et de 
matrones qui ne rendaient le plus sou- 
vent qu’un témoignage d’erreur et d’in- 
certitude sur un acte que la nature cn- 
sévelit dans l’ombre du mystère. 

Si le mari sortait impuissant de cette 
lutte indécente , l’official , juge ecclé- 
siastique . déclarait le mariage nul. 
Ainsi on jugeait dans l’église que là où 
le mariage n’était qu’un simulacre , les 
lois et la religion n avaient pu éterniser 
des nœuds que la nature n'avait pas 
donné aux époux le pouvoir de former. 

D’auti 'es législateurs, à l’exemple de 
Moïse et de Numa, donnaient à l’homme 
et à la femme le pouvoir de rompre le 
lien , si les organes ou la froideur des 



sens les privaient l’un ou l’autre ou bien 
tons les deux ensemble de la vertu pro- 
lifique , de consommer le grand œuvre 
de la nature qu’ils avaient eu en con- 
templation lors de leur union. Toute- 
fois la société et la religion gagnaient 
beaucoup plus qu’elles ne perdaient à 
cette sage institution : l’homme et la 
femme pouvaient . en se séparant, lais- 
ser ignorer les motifs de leur sépara- 
tion ; et la honte de l’impuissance était 
couverte par la conscience des parties ; 
ce voile mystérieux prévenait le scan- 
dale des preuves de I impuissance, dont 
la pudeur s'alarmait jusque dans l’église 
et dans le sanctuaire de la justice. 

Des législateurs plus modernes avaient 
rajeuni cettcinstitutiond'nuefaçon plus 
ingénieuse. Le divorce par le consente- 
ment mutuel laissait aux époux le moyen 
découvrir les erreurs de la nature, d'é- 
touffer dans le silence les outrages à la 
foi conjugale, enfin tous les chagrins 
domestiques et les imputations réci- 
proques des époux dont la publicité 
scandaleuse fait gémir la société. 

Mais ce remède inventé pour venir 
au secours des malheureuses victimes ; 
pour séparer des époux dont la vie com- 
mune était insupportable; pour arrêter 
et prévenir le désordre des dissentions 
renaissantes de caractère, d’humeur et 
dépassions opposées ; ce remède si lar- 
gement approprié h tant de maux . loin 
de les prévenir, étendait la plaie à des 
parties qui jusqu’alors encore en avaient 
été préservées. 

Bientôt il fallut détruire ce monu- 
ment jusque dans ses fondations les plus 
utiles, pour être d’accord avec les prin- 
cipes de la religion de l’état dans la- 
quelle le mariage est indissoluble, et 
pour arrêter le démembrement des fa- 
milles auxquelles il donnait une ten- 
dance si déplorable pour la société. On 
convint qu’il valait mieux sacrifier quel- 
ques victimes à l'intérêt général, que de 
donner à la multitude le pouvoir de dé- 
sorganiser le pacte des familles. Puis 
on a considéré que le nombre de ceux 
qui sont condamnés à consumer inuti- 
lement le flambeau de l’hymen devant 
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un être impuissant, est infiniment petit : 
peu de femmes sont sacrifiées au tour- 
ment de demeurer vierges dans les bras 
d'un homme, et peu d’hommes sont pri- 
vés par l’incapacité de la femme d’ae- 
eomplir le grand acte de la nature. Nos 
lois ne prêtent plus une oreille sensible 
h ce genre de personnes malheureuses, 
dans la crainte de favoriser un trop 
grand nombre de coupables : elles con- 
sidèrent que , dans l'impossibilité où 
sont les hommes de réparer tous les 
maux , il vaut mieux en laisser subsister 
quelques- uns que d'entreprendre de les 
guérir tous par un remède plus nuisible 
que le mal (i). 

Telles sont en général les chances qui 
résultent du mariage. La loi est elle- 
même impuissante pour les prévenir. Il 
était impossible de donner des règles 
sûres pour faire les mariages les plus 
sensés, les plus convenables : rette fa- 
culté est tout entière dans l’asile de la 
prudence. Mais plus l’embarras de faire 
un hou mariage est grand . plus le niai 
que produit un mauvais choix est in- 
curable; plus il faut apporter de ré- 
flexion . de précaution et de prévoyance 
dans la formation de ce lieu indissolu- 
ble. Il était de notre devoir de signaler 

(I) Suivant l'article .'S 13 du Code civil , le 
mari ne peut alléguer son impuissance natu- 
relle pour désavouer reniant né «le son ma- 
riage légitime. Mais sur cette proposition il 
faut distinguer l'impuissance naturelle âc. l'im- 
puissance acciflentelle. Si le mari prouve qu’il 
a été privé soit avant , soit pendant le ma- 
riage par une opération de l'art . ou par un 
accident , des organes nécessaires à la pro- 
création , il doit être admis à faire la preuve 
de son impuissaucc accidentelle et au désaveu 
de reniant. MM. Merlin, Toullier, Delvin- 
court et Duranton sont de ce sentiment. 

Cette question a conduit ces jurisconsultes 
h décider que l'impuissance accidentelle an- 
térieure au mariage est une erreur dont l'é- 
pouse trompée peut exciper contre ce pré- 
tendit mari pour faire prononcer la nullité 
du mariage 

SM est vrai que l'erreur dont parle l’arti- 
cle 180 ne porte que sur la substitution d'une 
personne à une autre, il faut convenir du 
moins qu'il y a dans cette circonstance de 1 é- 
pouse trompée , une très grande analogie en- 



nux pères et mères, aux pareils, aux 
tuteurs , et en général à ceux qui sont 
chargés de la défense des adultes , les 
dangers et les périls qu’il y aurait de 
les abandonner h l’impulsion de leurs 
désirs immodérés. 

L’instinct le plus aveugle , le plus 
fougueux fie lu nature , les conduit vers 
des passions instantanées , dans des 
conceptions fugitives qui pussent et pé- 
rissent avec Page qui les voit naître. En- 
flammé par les prestiges de l’imagina- 
tion , I nomme se transporte dans des 
régions plus qu’humaines, et la, le cœur 
et l’esprit embrasés dn feu qui le subju 
gtie et le dévore, tout ce qui l’entoure 
lui paraît inanimé , ou plutôt il lie voit 
d’animé que l’objet qu’il |K>ursuit. 

Mais quel frein opposera-t-on à l'é- 
garement , h l'impétuosité des passions 
si impérieuses dans l’âge naissant? La 
loi ; elle a mis dans les mains des au- 
teurs de nos jouis, et dans celles des 
parens les plus révérés des familles , le 
flambeau de la raison, ce que notre droit 
civil a nommé empêchement, pour éclai- 
rer les jeunes emportemens et tempérer 
l’ardeur d’une imagination exaltée, 

. A l ncs avoir montré les vicissitudes 
dont l’acte le plus important de la vie 

# 

tre la personne substituée et celle dont le 
retranchement des parties essentielles ne lui 
a laissé de l'homme que le nom. 

Cependant nous pensons que le mariage lie 
peut être attaqué pour cause d'impuissance 
accidentelle survenue pendant le mariage. Un 
arrêt de la Cour *lc Gènes, du 7 mars 1811, 
(Dalloz, 1. 19. p. 133. Sirey, t.2,p. 193.) a décidé 
que l'impuissance naturelle li a pas été placée 
parmi les causes de nuilitéde mariage. M . Del- 
vincourt n'est pas de cet avis : il tient encore 
aux anciens principes sur l'impuissance. 

Un arrêt de la cour île Riom , audience so- 
lennelle du 30 juin 1828. a confirmé un ju- 
gement des premiers juges qui rejette la de- 
mande en nullité du mariage d'un mari, pour 
cause d'impuissance de sa femme , en allé- 
guant que les plus grauds doutes s'élevaient 
sur son sexe. Lt»s preuves que ce jugement a 
puisées dans l'esprit du Code, et dans la dis- 
cussion du conseil d état , pour démontrer 
ue le législateur a écarté ce genre de nullité 
u mariage, y sont parfaitement développées 
(Jurispr. du 19*’ siècle, 1828, p. 226). 
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n’cst point exempt , parlerons-nous des 
avantages «lu mariage et pour la société 
en général et pour les familles en par- 
ticulier? Non ; ils sont connus de toute 
la terre ; le charme de ee lien , le désir 
de régénérer l’espèce humaine, de con- 
server sa postérité , sont dans le cœur 
de tous les hommes. Ce contrat est si 
imposant que non-seulement les chré- 
tiens impriment une origine céleste, un 
caractère de sainteté au lien dti ma- 
riage , mais tous les peuples policés , 
sous les feux du midi comme dans les 
glaces du nord , en Afrique , en Amé- 
rique , en Europe , en Asie , l’ont en- 
vironné des solennités les plus augus- 
tes, en invoquant le ciel dans ce grand 
acte pour garantie éternelle de la foi 
conjugale. 

section ut. 

Dr la capacité necessaire aux mineurs 
pour contracter mariage. 

Iî 5 . Le fils de famille à dix huit ans 
révolus , et la fille de famille h quinze 
accomplis , ont la capacité nécessaire 
jiour contracter mariage. Le roi seul , 
pour des motifs graves , peut accorder 
des dispenses d’âge pour contracter 
plus tôt. 

ia6. A l’égard des enfans naturels 
qui n’ont point été reconnus ou qui , 
après l’avoir été , ont perdu leurs père 
et mère , ou dont tes |>ère et mère ne 
peuvent manifester leur volonté , cette 
capacité ne commence qu’à vingt-un 
ans accomplis ( i 5 g). Voyez la section 
il du chapitre i 3 . 

SECTION IV. 

De la prohibition de contracter ma- 
riage dans certains degre's de parente' 
et d'alliance. 

117. Il y a incapacité absolue pour 
contracter i° entre tous les ascendans 
et descendans légitimes ou naturels, 
et les alliés dans la même ligne; i°entre 
le frère et la sœur légitimes ou natu- 



rels , et les alliés nu même degré (161 
et 161). 

118. Le mariage est prohibé entre 
l’oncle et la nièce , la tante et le neveu. 
Mais le roi peut lever cette prohibition 
pour des causes graves. Il est inutile 
d’indiquer ces causes ; il serait même 
à désirer qu'elles n'existassent jamais. 

119. La prohibition est la même à 
l’égard de la parenté adultérine , in- 
cestueuse, ounuturellesimple. (C. civ., 

■ 63 et 164.) 

section v. 

Du consentement requis pour la l’ ah- 
ditc des mariages. 

i 3 o. Il n’y a point de mariage là où 
il n'y a point de cousentrinent. 

i 3 t. Ce serait ici le lieu de dire que 
les personnes mortes civilement , que 
les interdits pour cause d'imbécilité , 
de démence ou de fureur, sont inca- 
pables de contracter mariage; que le 
consentement des parties doit etre li- 
bre ; qu’il doit être donné sans con- 
trainte et sans violence ; que de telles 
circonstances peuvent donner lieu à la 
rescision du mariage; qu’enfin l’erreur 
dans lechoix de la personne oudansson 
état d’incapacité prohibé par la loi 
peut aussi donner lieu à la nullité du 
mariage ( 180 ). Mais si toutes les ques- 
tions que les jurisconsultes ont sou- 
levées sur cette matière ne sont pas 
étrangères à uotre sujet , elles sont du 
moins très-éloignées du plan de cet 
ouvrage. L’école a fait de savantes 
discussions pour éclaircir cette matière; 
mais , malgré toute sa science , elle ne 
laisse pas d’être encore fort embarras- 
sée. Voyez le deuxième § de la sixième 
section de ce chapitre. 

Le consentement des parties contrac- 
tantes est indispensable . et celui des 
personnes auxquelles la loi confère le 

f iouvoir d’examiner les convenances et 
es inconvenances du mariage ne 1 est 
pas moins. 

i 3 a. Si les enfans de famille 11'ont 
pas atteint , les fils vingt-cinq ans ae- 
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complis et les filles vingt-nn ans , le 
consentement est de rigueur : rien ne 
peut le remplacer ( 148). 

s 33. Mais après cette majorité , s’ils 
n’obtiennent pas ce consentement , ils 
sont tenus de le demander par des actes 
respectueux. 

i34- Le consentement doit être don- 
né par leurs père et mère : en cas de 
dissentiment , le consentement du père 
suffit. 

1 35. Si l’un des époux est mort , ou 
s’il est dans l’impossibilité de manifes- 
ter sa volonté , le consentement de 
l’autre est suffisant. Ainsi , lorsque le 
père est interdit ou mort civilement , 
le consentement de la mère suffit. 

136. Si le père et la mère sont morts, 
ou s’ils sont dans l’impossibilité de ma- 
nifester leur volonté, lesaïeulsetaïeules 
les remplacent; s’il y a dissentiment 
entre l’aïeul et l’aïeule de la même ligne, 
leconsenterncntde l’aïeul prévaut; mais 
s’il y a dissentiment entre les deux 
lignes , le partage emporte consen- 
tement ( i5o) (i). 

Expliquons le sens de cette proposi- 
tion par des exemples. 

l'BEMIER EXEMPLE. 

Isidore veut se marier ; ses père et 
mère sont morts . et ses aïeul et aïeule 
du côté maternel le sont aussi; mais 
Alexandre aïeul et Emilie aïeule du 
côté paternel existent. Isidore , leur 
petit-fils , demande leur consentement 
pour contracter mariage. Emilie donne 
le consentement , mais Alexandre, son 
mari , le refuse. Dans cct exemple le 
mariage n’aura pas lieu , parce que la 
volonté de l'aïeul , qui tient la place 
de son fils décédé, est prépondérante. 

DEUXIÈME EXEMPLE. 

Tous les aïeuls et aïeules des côtés 
paternel et maternel existent. Il y a 

(I) Voyez l'arrêt de fa Cour de Poitiers , 
du 8 juillet 1830 , sur des questions de cette 
nature. (Jurispr. du 19* siée. 1830 , p. 239). 



dissentiment entre ces deux lignes : la 
ligne paternelle refuse le consentement, 
et la ligne maternelle le donne. Dans 
ce cas , le partage d’opinions emporte 
consentement. 

1 3^. S’il n’y a ni père , ni mère , ni 
aïeul , ni aïeule , ou s’ils se trouvent 
dans l’impossibilité de manifester leur 
volonté , les fils ou filles mineurs de 
vingt-un ans peuvent contracter ma- 
riage avec le consentement du consseil 
de famille. 

On a jugé avec raisou que , pour 
qu’un ascendant soit réputé dans l 'im- 
possibilité de manifester sa volonté sur 
le mariage de son enfant mineur , il 
n’est jjas nécessaire qu’il soit interdit . 
ou même que son interdiction eût été 
provoquée : qu'il suffit qu’il se trouve 
dans un état tel qu'il 11e puisse donner 
un consentement éclairé. Jur. du it)' s. 
i83o, p. <43.^. la sect. 8du chap. iq. 

i38. Tout ceque nous venons dedire 
sur le consentement requis pour le ma- 
riage des eufans de famille est appli- 
cable aux enfans naturels légalement 
reconnus. 

i3g. Mais l’enfant uaturel qui n’a- 
point été reconnu , et celui qui , après 
l’avoir été , a perdu ses père et mère , 
ou dont les père et mère ne peuvent 
manifester leur volonté, ne peuvent , 
avant l’âge de vingt-un ans révolus , se 
marier qu’après avoir obtenu le consen- 
tement d’un tuteur ad hoc nommé , dit 
l’article i5q. 

Ce tuteur n’est pas nommé par un 
conseil de famille , puisqu'il n’a point 
de parens , mais il doit être nommé par 
un conseil d’amis appelés à délibérer 
sur son mariage. Foie chapitre i3 , 
section 10. 

L’enfant il légitime n’appartient à per- 
sonne ; mais c'est précisément parce 
qu’il est sans appui et abandonné a lui- 
inême que la société lui doit une pro- 
tection toute spéciale pour le diriger 
dans un acte aussi important , qui in- 
téresse tout à la fois les familles en par- 
ticulier . et la société en général. 

i4o. Nous ne rapporterons point ici 
les autres dispositions du Code reiatir- 
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ves aux actes respectueux que doivent 
faire les enfnns de fumille , qui ont at- 
teint la majorité de vingt-cinq ans pour 
les (ils , et de vingt-un ans pour les 
filles , pour obtenir avant leur mariage 
propter reverentiam iis debitam , le con- 
sentement de leurs père et mère , ou 
de leurs aïeul et aïeule. Ce qui est spé- 
cialement consacré à la majorité est 
étranger & notre sujet. 

SECTIOÎf VI. 

Ves formalites relatives à la célébration 
du mariage. 

1 4 ■ • I.'acte dressé par l’officier de 
l’état civil avant la célébration du ma- 
riage constatant les publicationsordon- 
nées par l’article 63 du Code civil , et 
l'acte de mariage dont la contexture est 
prescrite par l’article 76 , doivent con- 
tenir les prénoms , noms , professions 
et domiciles des futurs époux ; leur 
qualité de majeurs ou de mineurs , et 
les prénoms , noms , professions et do- 
miciles de leurs père et mère. 

Cette première disposition de la loi 
est incomplète. En effet , il arrive sou- 
vent quelors de la célébration du ma- 
riage, les père et mère des mineurs 
sont morts , ou que ceux-ci n’ont ni 
père ni mère ; tels sont les enfaus natu- 
rels qui n’ont point été reconnus. Dans 
ce cas il faut recourir h la disposition 
de l’article 168 portant que « si les 
» parties contractantes, ou l’une d’el- 
» les, sont , relativement nu mariage , 
sous la puissance d'autrui, les publi- 
» cations seront encore faites à la 11111- 
» nicipnlité du domicile de ceux sous 
» la puissance desquels elles se trou- 
» vent. » 

Ainsi , pour la célébration du ma- 
riage . et généralement pour tous les 
actes qui entrent dans la composition 
de ce contrat, le domicile du mineur , 
même émancipé . est de droit chez son 
tuteur légal , testamentaire ou datif. 
y oyez , sur le domicile , le chapitre 4. 

l4a. Nous ne ferons point ici l’ana- 
lyse des actes que les époux doivent 



produire pour parvenir h la célébra- 
tion du mariage, ainsi que des forma- 
lités que la loi prescrit à ce sujet avec 
telles ou telles modifications : la forme, 
l’énumération de ces actes et l’exposé 
du ces formalités , seraient d’un faible 
secours pour diriger les mineurset tous 
ceux qui sont intéressés au caractère 
légal de ce contrat. Les officiers de l’é- 
tat civil , spécialement chargés de les 
remplir, sauront mieux sur cet objet 
conduire les parties contractantes et 
les personnes sous la puissance des- 
quelles elles sont, qu’elles 11e sauraient 
le faire elles -mêmes. 

O11 a dit et écrit de fort bonnes cho- 
ses sur cette matière ; mais tout à ce 
sujet est si clairement exprimé dans le 
Code , qu’il n’y a point de meilleur 
guide il suivre que le sens littéral de 
ses dispositions. Voyez l’arrêté du gou- 
vernement du ao prairial an 1 1 ou 9 
juin i8o3 , sur les dispenses d’âge , sur 
les degrés prohibés , et sur la seconde 

P ublication des bancs. V oyez aussi 
avis du conseil d’état du 4 thermidor 
an i3ou a3 juillet i8o5. relatif h la 
production de ccrtaius actes de l’état 
civil. 

i43. Par la nature de leurs fonc- 
tions , les officiers de l’état civil sont en 
général disposés à la connaissance des 
actes et des formalites que le Code exige 
impérativement pour la célébration du 
mariage ; mais outre qu’ils sont du 
moins présumés avoir la connais- 
sance exacte de cette partie de notre 
droit , ils deviennent eux-mêmes in- 
téressés h la validité de ce contrat ; car 
s’ils contreviennent d’une manière in- 
volontaire à l’inobservation des forma- 
lités sur celte matière , les lois les dé- 
clarent inexcusables , et pour montrer 
quêtant doit lléchir devant l’ordre pu- 
blic , elles prescrivent à la justice le 
devoir de les faire condamner h des 
peines pécuniaires ctcorporelles. V oyez 
C. civ. , 69 , i56 , 1 57 et 193 ; et C. 
pén. , 19a , 193, 194 et 195. 

1 44 - D’après l’article 193 du Code 
civil , si le mariage 11 ’a point été précé- 
dé des deux publications requises , ou 
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•s’il n’a pas été obtenu de dispenses 
permises par la loi .ou si les intervalles 
prescrits dans ses publications et célé- 
brations n’ont point été observés , non 
seulement le ministère public fera pro- 
noncer une amende contre l'officier 
public , mais encore contre les parties 
contractantes ou contre ceux sous la 
puissance desquels elles ont agi, une 
amende proportionnée à leur J'ortune. 

i 45 . Ainsi les enfans mineurs qui 
sont sous la puissance de leurs père et 
mère , et les tuteurs , qui , par le ca- 
ractère de leur qualité, sont chargés 
de prendre soin de la personne et des 
biens de leurs pupilles , s’il y a contra- 
vention au* règles tracées par les ar- 
ticles 191 et i 65 , peuvent aussi être 
condamnés à une amende proportion- 
née à leur fortune. 

sectio* vu. 

Des empêchement au mariage. 

■ 46 . Les docteurs distinguent autant 
d'erapêchemens au mariage qu’il y a 
de causes absolues et relatives qui don- 
nent lieu à la nullité du mariage, soit 
qu’elles résultent de l'état d’incapacité 
de certaines personnes prohibées par 
les lois , soit qu'elles résultent du dé- 
faut d’âge compétent; du consentement 
des époux et desparens ; du défaut de 
représentation d’actes requis; de l’inob- 
servation des formalités prescrites pour 
la validité de la célébration du ma- 
riage, etc., etc. Mais dans l’ordredecet 
ouvrage, et dans le but de l’état des mi- 
neurs et des personnes pour lesquelles 
nousécrivons.nousconsiiléronsqu’il n’y 
aen général que (leux sortes d’empêche- 
mens : ceux qui participent ou des op- 
positions au mariage ou du défaut de 
consentement des personnes sous la 
puissance desquelles iesépoux mineurs 
se trouvent , et ceu.r qui résultent de 
lu prohibition de la loi et des contra- 
ventions au* règles emportant nullité 
du mariage. Nous en parlerons dans 
cet ordre. 



$ I er . Des oppositions au mariage. 

147. Le droit de former op|>osition 
nu inariuge n’appartient pas indistinc- 
tement à tous les parens ; il n’appartient 
qu’à ceux qui sont appelés à donner ou 
refuser leur consentement. 

148. Ainsi le père a ledroitde former 
opposition au mariage de ses enfans. 
alors même qu’ils auraient vingt-cinq 
ans accomplis. Après son décès, ou s’il 
est mort civilement ou s’il ne peut ma- 
nifester sa volonté, ce droit passe à la 
mère. 

i 4 g. S’il n'y a ni père ni mère, les 
aïeuls et aïeules ont le droit de s’op- 
poser au mariage de leurs deseendans. 

1 So.Tout acte d'opposition doit énon- 
cer la qualité qui donne à l’opposant le 
droit de la former, et contenir élection 
de domicile dans le lieu où le mariage 
devra être célébré , h peine de nullité'. 

i5i. Cet acte doit aussi à peine de 
nullité contenir les motifs de l’opposi- 
tion : les ascendans seuls sont dispensés 
de cette déclaration. 

i 5 a. L’opposition au mariage ne sera 
pas maintenue por les tribunaux . si en 
général elle ne dérive ou des nullités ou 
des prohibitions expresses prévues par 
la loi. Le Code confère à certaines per- 
sonnes le iKiuvoir d’approuver ou de 
critiquer l’union de ceux qui sont sous 
leur puissance ; mais lorsque les futurs 
époux ont atteint la majorité absolue , 
il ne leur donne pas celui d’étendre les 
empêchemens au mariage au-delà de ses 
limites. 

1 53 . La Cour de Bourges , par son 
arrêt du 3 o mars 1 8 1 3 (Sirey, i 8 i 3 , 
p. 169), avait maintenu l’opposition 
qu’un père avait formée au mariage de 
sa fille, parce qu’elle avait été séduite 
par un domestique , forçat libéré. Le 
principe de cette Cour souveraiue est 
très-moral ; mais il est contraire aux 
règles de notre droit civil sur cette ma- 
tière: il donne à la puissance paternelle 
un pouvoir plusétendu que l’expression 
de la loi. Aussi la Cour suprême a -t-el le 
cassé cet arrêt le 7 nov. 181 4 (Dalloz, 19, 
■208. Sirey, 181 4 » [>• ^ 45 ), par les motifs 
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qu’il tendait à prolonger l’autorité de 
la puissance paternelle au-delà de l'épo- 
que fixée par la loi ; qu’il créait un 
empêchement non prévu par le Code , 
qu’cnfin il ouvrait la porte à l’arbi- 
traire. 

Quelle terrible émotion pour une fa- 
mille de voir entrer dans son sein un 
individu qui a subi une |>eine infaman- 
te !.... Il est vrai qu’il en est libéré, 
qu'aux yeux de la loi le crime ne sub- 
siste plus ; mais le châtiment qu’il a 
subi n’a pas effacé la tache de son igno- 
minie ( i ). Les lois civiles n’ont pas la 
vertu de changer les lois de la nature : 
elles peuvent imprimer aux actions des 
hommes un caractère différent de leur 
état naturel ; mais jamais elles ne peu- 
vent interdire au moral les impressions 
qu’elles font sur les âmes sensible*. Pour 
elles l’opprobre est un outrage. Rien ne 
peut vaincre leur répugnance et leur 
aversion. Tous les hommes n’ont pas 
le courage de sc mettre au-dessus des 
préjugés ! 

Mais tous ces combats de l'amour- 
propre offensé ne sont aux yeux du 
corps social que des chagrins de famille 
auxquels la société en général est peu 
sensible. Le droit civil ne pourrait chan- 
ger l’état de ceux qu’il a fait rentrer 
dans la société qu'en faisant un esclave 
d’une personne libre, La loi ne distin- 
gue ni le rang , ni la fortune , ni les 
qualités physiques et morales de ceux 
qui veulent contracter mariage : elle 
protège également leur alliance dans 
toutes les conditions de la société. 

C'est en vain que quelques docteurs 
s’élèvent contre cette espèce de licence. 
Ils auraient souhaité que le droit d'em- 
pêchement eût été plus étendu dans la 
personne du père. Mais quelque soit 
le but moral de leur pensée, je ne puis 
partager leur opinion. Il n’y a rien de 
trop, rien de moins dans notre droit 
civil sur cette matière : tout est en rap- 
port avec l’ordre public. 

Les désirs immodérés de l’alliance 

(1) Le forçat est libéré , mais la marque de 
sa flétrissure est encore sur son épaule. 



sont en quelque sorte un désordre de la 
nature qui assure la conservation des 
êtres. Il est sur toute la terre des choses 
inévitables , un certain mélangede bien 
et de mal, de vices et de vertus, pro- 
duit par les affections et les passions 
di's hommes , qui décompose et recom- 
pose perpétuellement la société: tandis 
que cette société récompense la vertu . 
elle punit celui qui contrevient à son 
institution , elle le retranche de son 
sein , et lorsqu’il a subi sa peine , s’il 
en est libéré, elle le fuit rentrer dans 
ses droits civds. Dès ce moment son 
droit de vengeance est consommé ; lui 
donner des effets ultérieurs , ce serait 
géininer le châtiment pour le même 
crime. L’axiome non bis in idem, consa- 
cré dans tous les tribunaux, parce^u’il 
émane de la raison et de l'humanité , le 
défend. Or, ce serait le punir deux fois 
et pour toujours, contre le voeu de l’or- 
dre public , que de lui interdire l'exer- 
cice d’un droit dont il est rentré en pos- 
session. 

Sans doute qu’en saine morale cette 
mésalliance nsec un individu flétri , 
est très-blâmable et même déshono- 
rante dans la personne d’une famille 
distinguée. Mais quelles sont les af- 
fections qui l’entraînent vers celui 
dont le cœur a fait choix 7 Ces senti - 
mens sont incompréhensibles à ceux 
qui n'ont que du mépris ou de la com- 
passion pour le culte de sou idole. Hé! 
qui ne sait combien sont opposées les 
impressions qu’éprouvent plusieurs per- 
sonne* ù la vue des traits de la même 
figure ! L’objet qui fait la félicité de l'un 
cause mille tourmens à un autre. Telle 
est la destinée . qui peut la pénétrer? 

l54* Lorsqu’ii. w’y a ni père ni mère, 
ni aïeul, ni aïeule , ou s’ils sc trouvent 
tous dans l’impossibilité de manifester 
leur volonté, les tuteurs des mineurs 
émancipés et les curateurs des mineurs 
émancipés peuvent former opposition 
au mariage , après en avoir obtenu le 
consentement du conseil de famille. 

1 55. Si après avoir requis le conseil 
de famille , les tuteurs ou curateurs 
n’ont pas obteuu le consentement de 
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former opposition au mariage de leurs 
pupilles . le frère ou la soeur, l’oncle ou 
la tante , le cousin ou la cousine ger- 
maine, peuvent former cette opposi- 
tion. 

1 56. Ceux-ci peuvent encore s’oppo- 
ser au mariage . si le motif de leur op- 
position est fondé sur l’état de démence 
du futur époux ; mais cette opposition , 
dont le tribunal pourra prononcer main- 
levée pure et simple , ne sera jamais 
reçue qu’à la charge par l’opposant de 
provoquer l’interdiction, et d’y faire 
statuer dans le délai qui sera fixé par le 
jugement. 

Un jugement qui ordonne un avant 
faire droit , sur l’opposition fondée sur 
des faits de démence , et qui préjuge la 
question du fond delà cause, est un 
jugement in terloculoiresnsceptible d'ap- 
pel. Dans ce cas , les juges d’appel , en 
infirmant la décision des premiers juges, 
peuvent en même temps statuer défini- 
tivement sur le fond par un seul et même 
jugement ( C. procédure. 473)- Cassa- 
tion , 6 janvier 1819 ; Jurispr. du ig e 
siècle , i83o , p io3. 

i 5 t. On n’est pas fondé à demander 
la nullité d'un mariage , sur l'allégation 
que l'un des époux était en démence au 
moment du mariage , si cet époux est 
décédé dans l’intégrité de ses droits , 
parce que, suivant l’article 5o| du Code 
civil , on ne peut demander la nullité 
d’un acte, pour cause d'imbéeilité ou 
de démence , après la mort de celui qui 
en est l'auteur, qu'autant que son inter- 
diction aurait été prononcée ou provo- 
quée avant son décès , à moins que la 
preuve de la démence ne résultât de 
l’acte même qui estattaqué. Or, comme 
dans un tel acte il est impossible de dé- 
couvrir cette preuve, puisque la subs- 
tance de l’acte même résulte entière- 
ment de la déclaration de l’officier 
public sur le consentement et la volonté 
des parties qui se prennent respective- 
ment pour époux, une preuve de cette 
nature est absolument inadmissible. Il 
existe sur cette matière un arrêt de la 
Cour de Toulouse, du a6 mars 1834, 



d’un grand intérêt, Dalloz , 19, 366. 
Sirej, t. , p. 333. 

138. Mais si , par une erreur assez 
commune dans les actes de l’état civil , 
un officier public avait reçu l’acte de 
célébration Je mariage d’un interdit, 
quel serait l’effet d’un tel contrat? 

Serait-il nul de plein droit? ou, s’il 
n’était pas nul de plein droit , quels 
sont ceux qui pourraient en proposer la 
nullité ? 

La personne qui aurait contracté une 
alliance avec une personne en démence 
sachant que sou interdiction était pro- 
noncée, serait elle-même fondée à de- 
mander la nullité de ce mariage; et, 
surtout si des enfans étaient nés de ce 
mariage, pourrait-elle réduire ses en- 
fans légitimes à la misérable condition 
d'enfans bâtards ? 



i5g. aur la première question, nous 
pensons que le mariage 11 est pas nul de 
plein droit , parce qu’il est de principe 
que l’acte de l’état civil fait foi dans la 



société tant qu’il n’est pas détruit par 
l’autorité compétente : la demande en 
nullité doit être portée devant les tribu- 



naux par le tuteur, de l’avis du conseil 
de famille, ou par les pareils de l’in- 
terdit. 



Les sociétés civiles se forment des 



familles, et les familles elles-mêmes se 
forment des personnes qui jouissent de 
leurs droits civils , conformément à la 
validité de l’acte de l’état civil de leur 



filiation légitime. Or , si l’acte de l’état 
civil est entaché de nullité . si cet acte 



contrevient aux règlesdc la filiation lé- 
gitime , cet acte étant nul dans sa pro- 

F rc substance , la personne qui en est 
objet ne fait pas partie de la famille. 
Donc le tuteur de l’interdit ou ses pa- 
reils , ont le droit de demander la nul- 



lité d’un tel mariage. 

Ainsi, de mêmequedes paï ens étran- 
gers à l’interdit ont le droit de lercpous- 
ser de leur famille , et de repousser ses 
enfans de son illégale alliance, de même 
aussi les pareils de l’interdit ont le droit 
de repousser de leur famille lu personne 
qui a profité de la faiblesse de l’incapa- 
ble et de l’erreur de l’officier public. 
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Quotl nu/lu/n est , nuUum producit ef- 
fectuai. D'après celle maxime , le ma- 
riage étant nul dans son principe , il 
n’a pu produire aucuns effets civils ; les 
eufaus seraient-ils l’œuvre de l’inter- 
dit, qu'ils ne seraient même pas des 
enfans naturels reconnus , parce que , 
dans l'interdiction absolue , l’interdit 
ne peut faire aucune reconnaissance, 
aucun acte , qui tend h le dépouiller de 
ses biens, à se donner un conjoint, à 
changer l’ordre de succéder dans la 
filiation légitime. 

Quel serait donc l’objet de l'interdic- 
tion , si la célébration du mariage de 
l’interdit , faite par l'erreur «l'un offi- 
cier public , était exceptée du princi|>e 
de nullité dont tout acte de l'interdit 
est frappé ? 

Si le mariage était valable , le père 
de l’interdit qui est dans le besoin pour- 
rait donc être tenu de nourrir les en- 
Inns qu’il aurait eus de cette alliance 
illégale , et réciproquement le père veuf 
interdit , qui est lui-même dans le be- 
soin, pourrait donc aussi, par une mau- 
vaise alliance , augmenter les charges 
de son fils légitime, et, s'il n’est pas 
dans le besoin , diminuer ses justes es- 
pérances ? 

Dans des causes où l’intérêt de la 
|>crsonue et de sa famille est compro- 
mis , tout doit fléchir devant le principe 
rigoureux du maintien de l’ordre légal 
de la société. 

Toutefois ce droit, de provoquer la 
nullité de l’acte de célébration d’un tel 
mariage n’appartient qu’au tuteur , vé- 
ritable protecteur de l’interdit , ou à ses 
paï ens , seuls intéressés à la filiation de 
su famille. 

160. Mais, sur la seconde question , 
si le tuteur, de l'avis du conseil de fa- 
mille, juge que ce mariage, loin de 
nuire , est profitable aux intérêts de 
l’interdit , et si les parens eux-mêmes 
u’y trouvent aucun inconvénient con- 
tre les droits de la famille , dans ce cas 
le mariage est valable, sans qu’il soit 
besoin de confirmation : la personne 
capable de contracter . qui connaissait 
l’état de celle de l’incapable, à laquelle 



elle s’est mésalliée, ne serait pas fon- 
dée à exciper de sa turpitude pour dé- 
niai! 1 er la nullité du mariage. Cette 
nullité est une nullité relative , qui n'ap- 
partient qu’à l’incapablelui même. Que 
cette union lui soit ou non défavorable . 
elle doit supporter le làrdcau de sa mau- 
vaise foi ou de son iinprudciice. La fa- 
veur est due ù la personne de bonue foi 
et aux enfans nés de son mariage. 

u Si l’opposition est rejetée, les op- 
» posons , autres néanmoins que les as- 
» cernions , pourront être condamnés a 
u des dommages-intérêts. » (Art. 179.) 

Suivant la disposition de cet article, 
il n’y a donc que les pères et mères , les 
aïeuls et aïeules, qui sont à l'abri de la 
critique des motifs de leur opfiosition, et 
qui, pour quelque cause que ce soit , ne 
peuvent pas être condamnés à des dont 
mages-intérêts. Ils peuvent se tromper 
sur leur empêchement au mariage ; 
mais, alors même qu'ils seraient dans 
les liens d'une seconde union . circons- 
tance qui peut bien quelquefois dimi- 
nuer leurs tendres affections pour les 
enfans du premier lit , on doit encore 
présumer qu’ils n’ont pas eu l'intention 
de nuire U la prospérité de leur descen- 
dance. 

Ainsi , à l’exception des ascendans , 
tous ceux qui forment des oppositions 
au mariage , si les tribunaux jugent que 
les motifs de leur empêchement sont mal 
fondés et ont causé un préjudice au fu- 
tur époux , peuvent être condamnés à 
des dommages-intérêts. 

Si l'on prend cette disposition à la 
lettre, les tribunauxpourront donc con- 
damnera des dommages-intérêts et les 
tuteurs et curateurs et le ministère 
public , qui est cependant présumé 11’a 
voir agi que dans l’intérêt de l’ordre 
public. 

161 . Mais , à l’égard du tuteur ou du 
curateur, qui n'a iormé l’opposition 
que de l'avis et du consentement du 
conseil de famille (art. 1^5), la con- 
damnation sera-t-elle prononcée contre 
le curateur ou le tuteur, ou contre tous 
les membres composant le conseil de 
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famille, véritables auteurs de l’oppo- 
sition ? 

Sur cette question , on doit penser 
que ni les tuteurs ou curateurs , ni les 
membres du conseil de famille, ne sont 
susceptibles d’être condamnés à des 
dommages-intérêts. On doit les assimi- 
ler aux asccndans. Il y a présomption en 
leur laveur qu’ils n’ont agi que dans un 
but favorable au mineur : les motifs des 
uus et des autres . dans l’intérêt du 
mineur , sont les mêmes ; il y a même 
protection . même direction d'intention. 

162. Suivant ce principe, on doit 
décider que la règle établie par l’article 
s 3 1 du Code de procédure , sur la com- 
pensation des dépens entre les ascen- 
dans et descendans , est applicable aux 
tuteurs et curateurs . c’est-à-dire que 
les juges pourront compenser les dé- 
pens auxquels ont donné lieu l’opposi- 
tion au mariage. 

Mais sur qui va tomber la charge de 
cette compensation de dépens? Est-ce 
sur le tuteur lui seul , ou sur tous les 
membres du conseil de famille? Distin- 
guons : ou le tuteur n’a fait énoncer 
dans l’opposition que les motifs que 
contient la délibération du conseil de 
famille, ou il en a changé l’esprit et le 
sens; dans le premier cas, les membres 
du conseil de famille en doivent suppor- 
ter le paiement, non pus solidairement, 
mais chacun pour leur part dans le 
montant des frais restés à leur charge 
par l’effet de la compensation , et , dans 
le second , le tuteur doit seul les sup- 
porter. 

Je ne sais si une très-grande sévérité 
sur lu condamnation des dommages- 
iutérêts et des dépens , contre ceux qui 
succombent dans leur opposition au ma- 
riage d'un futur époux mineur , n’est 
pas en général plus nuisiblcaux mineurs 
qu’elle ne leur est avantageuse? iSe 
doit-ou pas craindre que les parens , 
effrayés de la rigueur d’une telle con- 
damnation, ne préfèrent abandonner 
le mineur à la licence de son choix plu- 
tôt que de s’exposer à perdre une par- 
tie de leur fortune? Je m'abstiens de 
prononcer ; mais je crois que cette ob- 



jection peut servir de réponse à la 
question. 

§ II. Des demandes en nullité de 
mariage. 

1 63. Tout mariage contracté sans le 
consentement des père et mère , des 
ascendaus , ou du conseil de famille , 
(Lins le cas où ce consentement était 
indispensable, porte l’article 182 , 11e 
peut être attaqué que par ceux dont le 
consentement était requis pour la vali- 
dité du mariage, ou par celui des époux 
qui avait besoin de ce consentement : 
l’ordre et la priorité pour former la 
demande en nullité sont absolument les 
mêmes que dans le droit de s'opposer 
au mariage. 

i6{. Cependant, d'après l'article 
iB3 , l'action en nullité ne peut plus 
être intentée : 

i° Par ceux dont le consentement 
était nécessaire, toutes les fois qu’ils 
ont expressément ou tacitement ap- 
prouvé le mariage , si , depuis qu’ils en 
ont eu connaissance, il s’est écoulé une 
anuée sans réclamation de leur part. 

l’nr ce mot, tacitement , le législa- 
teur entend que l’action la plus simple 

f ient tenir lieu de ratification ; tels sont 
es actions et les faits d’après lesquels 
on peut juger que l’ascendant a donné 
sou approbation au mariage , en trai- 
tant son gendre et su bru comme ses 
enfans. 

2° Et par l’époux même mineur , 
lorsqu'il s'est écoulé une année sans 
réclamation de sa part depuis qu’il a 
atteint l'âge compétent pour conseutir 
par lui-même au mariage. 

Sur l’interprétation de l’âge compé- 
tent , dont parle cet article, M. Durau- 
ton a soulevé, dans l’article 3 oj du 
tome 2 de son Cours de Droit français. 
unequestion fort importante sur la ma- 
jorité du mariage. 

L’âge compétent , non défini dans 
l'article i83 , se réfère , il n’en faut pas 
douter, à l’article 148 , qui fixe la ma- 
jorité du fils de famille, relativement 
au mariage , à vingt-cinq ans accoin- 



Digitized by Google 




44 



PART. I. DROIT ClVIt. 



plis . par exception h la règle générale 
de l'art. 388 sur la majorité absolue(i). 
Les raisons que donnent MM. Del vin- 
court et Toullier, pour soutenir la 
proposition que cette majorité doit être 
fixée à vingt-un ans, nous paraissent 
évidemment contraires à l’esprit de la 
loi. A cet égard nous sommes entière- 
ment de l’opinion de M. Duranton. 
Ainsi , soit qu’il s'agisse de fixer l’épo- 

3 ue à laquelle doit commencer Vannée , 
u consentement tacite exigé par l’ar- 
ticle i 83 , soit qu'il s'agisse de fixer , 
d’après cet article , la majorité du fils 
de famille qui veut ratifier son ma- 
riage , dont l'existence précaire est sous 
le eoup d’une nullité , on doit encore 
fixer cette majorité à vingt-cinq ans , 
âge compétent et de rigueur pour la va- 
lidité du mariage , dans l’acception 
générale de l’article <48. 

Modification de la règle des nullités de 
mariage. 

1 65 . Tout mariage contracté soit avant 
l'âge requis par la loi , soit avant la dis- 
solution d’une première union , soit 
avec des personnes que la loi prohibe 
en ligne directe et collatérale , peut être 
attaqué par les époux eux-mêmes , ou 
par ceux qui y ont intérêt, ou par le 
ministère public (C. civ. , 1 44 i >bt , 
t6a , 1 63 et 184.) 

Cependant , suivant l'article i 85 , le 
mariage contracté par des époux qui 
n’avaient point encore l’âge requis, ou 
dont l’un des deux n’avait point atteint 
cet âge , ne peut plus être attaqué : 
t° Lorsqu’il s’est écoulé six mois de- 
puis que cet époux ou les époux ont 
atteint l’âge compétent : cet fige com- 
pétent est dix-huit ans révolus pour 
l’homme et quinze ans accomplis pour 
la femme, suivant l'article 1 44 du Code; 

Lorsque la femme qui n’avait point 
encore cet âge a conçu avant l’échéance 
de six mois , c'est-à-dire quand une 

( 1 ) Voyez le chapitre 18 sur la majorité, 
où nous avons posé en principe que la majo- 
rité a scs degrés , selon les contrats , les ac- 



grossesse survient dansle mariage avant 
l’échéance de six mois , temps donné 
pour exercer l’action en nullité. 

166. Suivant les articles toi et 302 . 
le mariagequi a étédéclaré nul, produit 
néanmoins les effets civils, tantà l’égard 
des époux qu’à l’égard des enfans , lors- 
qu’il a étécontracté de bonne foi. Mais . 
» si la bonne foi n’existe que de la part 
» de l’un des époux, le mariage ne pro- 
» duit les efTets civils qu’en faveur de 
» cet époux et des enfnns issus de ce roa- 
» l iage. » 

167. Les père et mère , les ascetidans 
et la famille qui ont donné leur consen- 
tement au mariage dans le cas de l’arti- 
cle précédent , sont non recevables h en 
demander la nullité (186). 

Voy. l’arrêt de la Cour de cass. du 4 
nov. 1821 (Dalloz, iq, î 56 . Sirey, i 8 i 3 , 

1 , aiq) . qui établit la distinction qu’on 
doit faire entre la simple nullité qui 
résulte de la contravention aux articles 
1 f4 et ' 85 , et l’application de la nullité 
pour cause de violence, qui ne peut 
être couverte que par une habitation 
continue de six mois. 

Dans cette cause la demanderesse 
prouvait qu’à l’époque de la célébration 
du mariage elle n’avait que treize ans 
onze mois; elle offrait de produire la 
preuve qu’il n’y avait point eu de coha- 
bitation , et qu’elle n’avait contracté ce 
mariage que par suite de violence exer- 
cée envers elle par ses pareils. Cepen- 
dant la Cour royale de Pau avait rejeté 
l’admission de cette preuve sur le motif 
ue la demande n’avait pas été intentée 
ans les six mois de sa quinzième année 
révolue. Mais la Cour suprême ayant 
considéré que la nullité de ce mariage 
était fondée sur la preuve des faits de 
violence et de non habitation . que la 
Cour royale de Pau avait rejetée . a 
cassé son arrêt. 

« Dans tous les cas oh , conformément 
» à l’article 184 , l’action en nullité peut 
» être intentée par tous ceux qui y ont 

tions , et selon l'exereice de certains droit» 
civils et publics. 
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» interet, dit cet arrêt, elle ne peut 
» l’être par les parens collatéraux , ou 
» par les enfans nés d'un mariage du 
» vivant des deux époux ; mais seule- 
» ment lorsqu’ils y ont un intérêt né et 
» actuel. » Telle est la disposition de 
l’article 187 , dont l’esprit est si clair 
qu'il n'exige aucun commentaire (1). 
La loi ne veut pas que des collatéraux 
puissent soulever la nullité du mariage 
«lu vivant des deux époux , alors même 
qu’elle serait d'ordre public : elle ne 
leur accorde ce droit qu’à l’instant seu- 
lement où ils y ont intérêt né et actuel , 
c’est-à dire au moment où le mariage 
est dissous , et dans le eus où à cette 
époque de la dissolution ils prouvent 
qu’ils ont véritablement intérêt à de- 
mander la nullité du mariage. 

Toutefois cette disposition de l’arti- 
cle 187 n’est point applicable au cas où 
le conseil de famille, quoique composé 
de collatéraux , a le droit de demander 
la nullité du mariage; il n’y a point 
d’analogie entre ces deux hypothèses. 

168. Il n’en est pas ainsi du ministère 
public. Suivant l’article 190 , dans tous 
les cas auxquels s’applique l’article 1 84, 
sous les modifications déterminées par 
l'article i 85 , il peut et doit demander 
la nullité du mariage du vivant même 
des deux époux , et les faire condamner 
à seséparcr. Les nullités d’ordre public 
sontindépenduntesdela volonté des par- 
ties contractantes et intéressées .■ aucune 
volonté particulière ne peut en prolon- 
ger le cours que dans le cas où il y a 
exception à la règlegénérale. 

169. On ne retracera pas ici toutes 
les questions que les «locteurs propo- 
sent pour fixer la priorité du droit de 
former la demande en nullité , lorsque 
l'un des époux meurt sans l’avoir formée 
lui-même ; si la ratification du mariage 
par un mineur devenu majeur empê- 

( t } Un arrêt de la même Cour , du 9 jan- 
vier 1821 , décide que les collatéraux ne sont 
recevables à attaquer les mariages de leurs 
parens que lorsqu'ils y sont formellement au- 
torisés par la loi ; que ce principe est établi 
par la combinaison de l'article 184 avec les 



chc que l'ascendant fasse prononcer la 
nullité; si le mineur peut refuser l'ap- 
probation que donne h son mariage ou 
l’ascendant ou le conseil de famille; à 
quelle époque commence l'année dont 
parlent les articles 182 et 1 83 , à l’égard 
du conseil de famille auquel on oppose 
la fin de non recevoir, etc. , etc. Beau- 
coup de ces questions n'étant fondées 
que sur des hypothèses, nous nous abs- 
tenons de prononcer sur le mérite de 
leur discussion. 

SECTIOS vin. 

Des obligations qui naissent du mariage, 
et des droits et des devoirs des epoux. 

170. La femme , quoique majeure, 
passe sous l’obéissance de son mari mi- 
neur, et par le vœu qu’exprime l’arti- 
cle ai 3 du Code civil, elle lui doit obéis- 
sance , et son mari lui doit protection. 
Tel est l’effet de la puissance maritale , 
dont le principe ne fait aucune distinc- 
tion entre le mari majeur et le inari mi- 
neur. 

171. La femme prend le nom de son 
mari et ses qualités. Elle contracte l'o- 
bligation de le suivre partout , et par- 
tout où il est elle a son domicile. 

172. Ainsi, lors même que le mari est 
mineur et que la femme est majeure , 
la puissance puternelle appartient ex- 
clusivement au mari. Voyez le chapi- 
tre 10 sur la puissance paternelle. 

173. Lorsque les époux n’ont pas ar- 
rêté dans un contrat authentique les 
conventions civiles de leur mariage 
avant la célébration, la loi établit léga- 
ment une communauté de biens dont 
l’administration, la dissolution, le par- 
tage , les effets et toutes les conditions 
sont réglés au titre du contrat de ma- 
riage. Voyez sur ce sujet le chapi- 
tre 35 . 



articles 25, 144 , 147, 161 , 163, 191 et 348 
du C. civ. ; qn’ainsi ni le cas île démence, ni 
le cas il engagement dans les ordres sacrés , ne 
font exception à la règle générale , qui est une 
611 de non recevoir pour les collatéraux. 
(Dalloz, 19, 198. Sirey, t. 21, p. 157.) 
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1 7 4 . Par le fait seul du mariage, les 
époux contractent essentiellement l'o- 
hiigatimi d'être fidèles l’un envers l’au- 
tre , de se secourir , de s’assister , de 
nourrir, entretenir et élever leur enfans. 
Celte matière est si importante, que 
nous allons en parler particulièrement 
dans la section suivante. 

SECTION IX. 

Des aliment que les pères et mères 
et leurs enj'ans se doivent respecti- 
vement. 

175. Par alimens on entend ce qui 
est nécessaire à la vie : la nourriture, 
les vêlemeus, l’habitation, et dans l’en- 
fance , l'éducation. Une somme d'ar- 
gent peut tenir lieu de e s choses. 

J.es alimens Sont réciproquement dus 
entre les père et mère et ascenduns , et 
les enfans et les petits enfans. De cette 
obligation naturelle, le législateur en 
a fait une obligation positive dans l’ar- 
ticle 207 du Code civil. 

L’obligation de fournir des alimens 
n’est due que dans la proportion des be- 
soins de celui qui les réclame et des fa 
cultés de celui qui les doit ( art. 208 ). 
C’est sur ce principe qu'on n’accorde 
pas seulement des alimens qu'à celui 
qui est dans le besoin absolu ; on lui en 
attribue relativement à sa situation et à 
celle de celui qui doit le fournir. 

Les père et mère sont dans l’obliga- 
tion de fournir des alimens à leurs cu- 
fans ; mais ceux-ci peuvent être con- 
traints de les recevoir dans la maison 
paternelle, à moins que le mauvais trai- 
tement du père dans une habitation 
commune ne les exposât à quelques 
dangers : car , dans ce cas , les rnfuns 
pourraient obtenir que les alimens leur 
tussent fournis ailleurs. La jurispru- 
dence est uniforme sur ce point. 

La demande en justice est une forte 
présomption que ('habitation commune 
de celui qui réclame et de celui qui doit 
une pension alimentaire est insupporta- 
ble. C’est pour cela qu’on est générale- 
ment dans l’usage , lorsque les enfans 



sont majeurs, de fixer l’obligation des 
alimens en une somme d’argent paya- 
ble par chaque mois ou par trimestre 
dans les mains de celui qui en a be- 
soin. 

1 76. Si la femmeest Séparée de biens, 
elle peut être tenue de verser entre les 
muins de son mari sa portion contribu- 
toire à la pension alimentaire de l’en- 
fant né de leur mariage commun , 
pendant sa minorité’; mais lorsque 
cet eufuntesl devenu majeur, la femme 
peut, sans l'intermédiaire de son mari, 
se libérer de cette dette maternelle dans 
lesmaius de son enfant. La puissance pa- 
ternelle n’existe plus : en cessant de ré- 
gir les biens de son enfant, il cesse d’a- 
voir le droit d’exiger le paiement de ses 
revenus et de scs créances. 

177. Lorsque les père et mère sont 
dans h- besoin , s’ils ont plusieurs en- 
fans , ils peuvent s’adresser h celui qui 
leur paraît être le plus en état de leur 
fournir des alimens. Mais celui-ci a son 
recours contre ses frères et sœurs poul- 
ies faire participera cette charge; il 
peut les contraindreau remboursement 
de la portion qu’il a payée pour eux. 

178. Si les enfans ne sont pas tou- 
jours tenusde recevoir les alimens dans 
l’habitation paternelle, à plus forte rai- 
son les père et mère ne sont pas tou- 
jours dans le cas de les recevoir en na- 
ture dans celle de leurs enfans. 

Les père et mère ne sont même pas 
obligés de recevoir lu pension alimen- 
trirc en deniers au domicile de leurs 
enfans. Ceux ci ( art. 371 ) leur doivent 
à tout âge honneur et respect. Suivant 
cette règle révércntielle , les enfans 
doivent remettre ou faire remettre au 
domicile de leur père ou mère, ou leur 
désigner Icdomicile d’un officier minis- 
tériel, ou celui de touteautre personne, 
où ils pourraient eux-mêmes en rece- 
voir le paiement. 

Le domicile de cette personne doit 
cire le plus près possible de celui des 
père et mère. 

1 79 Lors même qu’on est sans for- 
tune, 011 n’est pas toujours dans le be- 
soin; car ou obtient le plus souvent de 
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l’aisance ou du moins le nécessaire h la 
vie par le travail. Ainsi les enfans qui 
sont en état de pourvoir à leur existence 
sont non recevables à demander des ali- 
mens. Ce principe est établi par la loi 5 
J). île Agnoscendis et Alemlis liberis. 

Dans l’ancien droit on jugeait qu’un 
enfant était en état de gagner sa vie en- 
tre sept et huit ans. Il ne doit pas en 
être autrement dans le nouveau droit ; 
mais cette règle doit varier selon les 
difficultés qu’il y a dans certains pays 
d’employer des enfans de cet âge à des 
travaux propres h leurs moyens physi- 
ques. 

Cependant si des maladies ou des in- 
firmités les mettaient dans l'impossibi- 
lité d’exercer un état, ces enfans pour- 
raient obtenir des alimens de leurs père 
et mère jusqu'à ce qu’ils fussent dans la 
possibilité de le reprendre. 

180. En général l’obligation de four- 
nir des alimens ne dure qu’aussi long- 
temps que les besoins decelui qui lésa 
obtenus. Car si depuis qu'on les lui a 
accordés sa position était changée h son 
avantage, celui qui les doit pourrait en 
obtenir la décharge entière, ou au moins 
la réduction dans la proportiou du 
changement d’état. Pareillement, si 
celui qui s’est obligé a les payer, ou 
qui a été condamné à les fournir, nvait 
perdu sa fortune, ou seulement u ne par- 
tie de sa fortune , il pourrait aussi en 
obtenir la décharge ou la réduction. 

■ Si. Les obligations relatives aux 
alimens , et les jugemens qui intervien- 
nent sur cet objet, ne sont que précaires 
et conditionnels; ils sont de droit sujets 
a révocation ou à réduction, deux cho- 
ses toujours sous-entendues, alors même 
qu’elles n’y sont pas énoncées. Ainsi 
les tribunaux peuvent restreindre ou 
étendre leur primitive décision sans 
bl< ■sser aucune loi : l’axiome non bis in 
idem ne leur est pas applicable. Arrêt 
de la ( four de cassat. du 7 déc. 1808. 
Dalloz, i, 3 qo. Sirey, t. 9, p. 38 . 

■ 81. La quotité des alimens et le 
mode de les fournir sont laissés à l'ar- 
bitrage des tribunaux. Leurs jugemens 
sur cette matière sont sujets à l'appel , 



mais ils ne sont pas susceptibles du re- 
cours en cassation. L'appréciation des 
moyens et des besoins des parties n’est 
pas dans l’attribution de la Cour su- 
prême. Arrêt de la roui- de cassation du 
14 germinal an t 3 . Dalloz, t. 1, p. 3 g 6 . 
Sirev,t. 5 ,p. a 85 . 

| 83 . Un autre arrêt de cette Cour , 
du a8 prairial an i 3 ( Sirey, t. 5 , 
p. 35 j ) , a décidé que les juges peuvent, 
dans leur sagesse . sans outrepasser 
leurs pouvoirs et sans contrevenir à au- 
cune loi , accorder une provision ali- 
mentaire. Un autre arrêt delà même 
Cour , du 5 juin 1809 (Dcnevers, t. 
7, p. î8t ) , a même jugé que celte pro- 
vision peut être accordée par les Cours 
royales . alors même qu’elle n’a pas été 
demandée en première instance. 

184. Les alimens dus par jugemens, 
donations, legs ou autrement, sont in- 
saisissables , suivant la disposition de 
l’article 58 i du Code de procédure, 
fondée sur le principe que les bienfaits 
sont personnels. Le droit «l’exiger les 
alimens est un «b oit exclusivement at- 
tache' à la personne. Les créanciers ne 
peuvent l’exercer du chef de Içnr débi- 
teur. Plusieurs arrêts ont consacré ce 
principe. Voyez la sect. 6, chap. 3 a. 

■ 85 . La Cour d’Aix, dans son ar- 
rêt «lu 6 avril 1807 , cité par les auteurs 
de lu Jur. du C. civ., t. 8, p. .4G2 et par 
Dalloz , 1 , 422 , a jugé «jue les héritiers 
qui contestent lu légitimité d’un enfant, 
parce qu’il est né plus de trois cents 
jours après la mort «lu mari de su 
inèrc , comme détenteurs de sa succes- 
sion, doivent être solidairement con- 
damnés h payer provisoirement une 
pension alimentaire à cet enfant. 

Cette décision nous paraît si juste 
que l’on doit en appliquer le principe 
toutes 1rs fois qu’il s’agit du désaveu 
des eul’ans en possession de la filiation 
dont on conteste lu légitimité. 

186 La compensation n’a pas lieu 
en matière d’alimcns. Le créancier qui 
les doit à son débiteur 11e peut les com- 
penser avec sa créance contre ce débi- 
teur. 

187. Les alimens ne sont pas res- 
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tituables à la (succession de celui qui les 
a fournis ; alors même que le mineur 
auquel le père ou la mère les a fournis 
avait îles biens suffisans pour subsister 
avec ses propres revenus. Mais si les 
alimens avaient été constitués en dot 
par le contrat de mariage de l’enfant , 
ils seraient sujets à rapport comme toute 
autre constitution dotale. 



SECTION I. 

De la capacité que le mariage donne 
attjc mineurs. 

188. Les règles sur cette matière 
étant une dépendance spéciale de l’é- 
mancipation , nous en ferons le déve- 
loppement dans la section a du chapi- 
tre 17. 



CHAPITRE VU. 

De la Séparation de Corps. 



i8q. La séparation de corps est une 
espèce de divorce forcé qui ne peut ja- 
mais avoir lieu par consentement mu- 
tuel. Les époux sont séparés de corps 
et de biens, et cependant ils restent dans 
les chaînes du mariage. Semblables h 
deux puissances ennemies qui vivent 
sous la condition d’un traité qu’une au- 
tre puissance fait respecter , les époux 
séparés sont soumis aux règlemens de 
la justice , et sous le rapport de l'ad- 
ministration de leurs biens et de In jouis- 
sance de leurs revenus, et sous le rap- 
port du sort de leurs enfans. Dans cet 
état l’autorité maritale n'est plus qu'une 
chimère , et la puissance paternelle 
elle-même est . dans beaucoup de cir- 
constances , dans la main de la justice. 

L’arrêt qui prononce la séparation 
de corps est un arrêt d’ordre privé 
contre les outrages et les mauvais trai- 
temens; mais si ce moyen est quelque- 
lois salutaire , il n’est que trop souvent 
une arme dont les femmes font usage 
pour sortir de la dépendance , surtout 
quand elles sont entraînées par la licen 
ce des mœurs. 

Nous 11’enti éprendrons point de faire 
ici l’énumération des causes qui peu- 
vent déterminer la justice à prononcer 



la séparation , et des cflets qui en ré- 
sultent : les annalcsde la jurisprudence 
n’apprennent que trop à la multitude les 
désordres de la société. Des auteurs 
distingués ontlrailé cet important sujet. 
Après eux que pourrions-nous dire de 
plus utile? Cependant, sous le rapport 
de la minorité , il est des choses qu’ils 
ont négligées , comme pour laisser à ce 
traité le su)et d’en parler particulière- 
ment. 

MINORITÉ. 

190. Ce que nous avons dit de la sé- 
paration de biens sur le contrat de ma- 
riage , cliap. 35 , §. 3 , qu’il faut voir 
absolument, on peutledirede la sépara- 
tion de corps , tant il est vrai qu’il n’y 
a point de séparation de corps sans sé- 
paration de biens. Mais a cette considé- 
ration 011 peut en ajouter une autre. 
Après avoir reconnu la nécessité d’en- 
tourer les mineurs de la protection de 
leurs païens , pour diriger leur choix 
et autoriser leur union légitime, on se 
demande pourquoi la loi ne les a pas 
soumis aux mêmes formalités lorsque, 
la vie commune leur étant insupporta- 
ble. ils demandent à vivre séparément; 
mais surtout pourquoi , si le législateur 
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trouve quelque inconvénient à exiger , 
dans cette fâcheuse occurrence, l’avis 
de ceux dont le consentement est requis 
pour la validité du mariage . ne leur 
donnerait-il pas un tuteur ad hoc pour 
les protéger contre leur propre faiblesse 
et leurs passions exagérées ? 

Lorsqu'il s’agit de ses biens , le mi- 
neur , même émancipé , ne peut ni les 
vendre , ni les donner, ni en disposer à 
tout autre titre . sans l’assistance et le 
consentement d'un tuteur ; et quand il 
s'agit de sa personne, il peut seul, sans 
l’autorisation d’un protecteur , provo- 
quer la dissolution des conventions ci- 
viles du mariage , et paralyser le plus 
saint des contrats ; triste spectacle de la 
société civile . où l’on voit préférer le 
droit de propriété au droit de la per- 
sonne. Mais telle est l’imperfection des 
choses humaines ; il est de l’essence de 
l’homme d’être parfait dans sa nature 
et d’être imparfait dans ses conceptions. 

Ainsi, sans appui , sans conseil né 
de la loi , abandonné au caprice de 
l’enfance, h une époque où le lit nup- 
tial est encore décoré des fleurs de 
l’hyménée, le mineur marié , victime 
de l’étendue île son pouvoir , peut en- 
trer dans le temple de lu justice pour 
demander la stérilité de l’union con- 
jugale. 

Le ministère public , nous dira-t-on 
encore , veille à la conservation des 
droits des parties et au maintien néces- 
saire de leur union, et lu justice elle- 
même, qui vcdle aussi de son côté , 
ne pei mettront pas que le plus impor- 
tant des contrats devienne le jouet d'une 
volonté inconsidérée. Cette objection 
est (dus spécieuse que solide. Le mi- 
nistère public et les juges eux- mêmes 
parviendront difficilement à découvrir 
la vérité. Dans des affaires de cette lia- 
it) Ce que je propose dans cette circon- 
stance ne doit pas èlre considère comme une 
innovation à la loi. Les auteurs du Code ont 
eu dans la pensée qu'il était impossible de 
prévoir tous les cas où la présence d’un cura- 
teur est nécessaire. 

Ainsi . en parlant de l'article 113 du Code 
civil, relatif à la commission d'un notaire pour 
HAGSIS. TOME I. 
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turc , où la décision repose tout entière 
sur la gravité des faits , qui peut se 
flatter que cette vérité parviendra sans 
altération devant les juges ? Qui sait 
si une telle demande n'est pas le fruit 
de la combinaison des jeunes époux , 
ou si elle n’est pas dirigée par une pas- 
sion illicite ?... Hé! comment le minis- 
tère public et la justice pourront-ils 
découvrir le génie destructeur de cette 
union naissante?.,. En l’absence d’un 
protecteur spécial donné par la loi , on 
ne connaîtra qu’imparfaitement ce qui 
se passe dans l’intérieur de ce mariage 
désuni , et , pour tout dire en un mot , 
on ne jugera le plus souvent de la gra- 
vité de la demande que sur l’écorce des 
fuits. 

La nomination d’un tuteur ad lioc , 
pour assister le mineur dans une action 
d’une si haute importance , n’a aucun 
inconvénient. Par sa présence, il veille 
et protège tout à lu fuis sans froisser 
les intérêts de personne , et , d’accord 
avec le grand principe sur !a minorité , 
cette présence est en harmonie avec la 
dis|Misition de la loi , qui veut que le 
mineur soit autorisé et défendu partout 
où son incapacité lui refuse le pouvoir 
de contracter valablement (i). 

191. Les droits de la puissance pa- 
ternelle 11e sont destructibles que dans 
les cas prévus par la loi : par la pri- 
vation des droits civils , et dans le cas 
prévu par l’article 335 du Code pénal ; 
mais ce 11’est pas la détruire que de 
protéger les enfans de famille contre 
i’immoralité de leurs paï ens , de les 
sauver de l’abîme du scandale des 
mœurs. Pur exemple, quand le père 
tient une concubine dans le domicile 
du mariage, et quand In mère entre- 
tient de son côté des liaisons honteuses, 
la justice doit arracher les enfans du 

représenter tes présumés nbsens. commission 
qui remplace dans l'ancien droit la nomina- 
tion des curateurs. M. Bigot- Préameneu n 
dit , dans son discours sur la loi des absent : 
« 11 n'en résulte pas que les nominations de cu- 
rateurs soient interdites dans d'autres cas où 
les tribunaux les jugeront indispensables * 

4 . 
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précipice , et les meltre sous la pro- 
tection tle la vertu. 

iga. Aussi , en matière de séparation 
de corps, on juge que ce n’est pas por- 
ter atteinte & la puissance paternelle 
que de confier b la mère l'éducation des 
enfuns communs du mariage, lorsque 
les tribunaux lui confèrent ce pouvoir 
pour le plus grand intérêt des mineurs, 
et surtout s'il y a inconvénient b con- 
fier leur éducation au mari. Sur ce 
point la jurisprudence est uniforme ; et 
c'est sur ce droit de veiller b la conser- 
vation des mœurs que la Cour de Ren- 
nes . par son arrêt du n février 1 8-j6 , 
a juge que , bien que d’après l’article 
3 oa du Code civil , la garde des enfuns 
appartient b celui des époux qui a ob- 
tenu la séparation de corps . les juges 
peuvent confier les enfans à une tierce 
personne jusqu’h leur majorité ou b 
leur émancipation , s'il s’élève des 
soupçons sur la moralité des époux. 

ISTERDICTIOF. 

ig 3 . Le tuteur de la femme interdite, 
ou son subrogé-tuteur , a-t-il toute ca- 
pacité nécessaire pour intenter , au 
nom de l’interdite , une action en sé- 
paration de corps contre son mari , 
pour cause d’adultère ? 

Telle est l'importante question b la- 
quelle la Cour royale de Colmar ( >6 
février i 83 a, Sirey, t. 3 a, p. 6 ia)a 
répondu d’une manière affirmative. 

Cette Cour a fondé son opinion sur 
de nombreuses considérations des ac- 
tions civiles que le tuteur est chargé 
de diriger dans l’intérêt de l'adminis- 
tration tutélaire ; mais il nous semble 
que la réponse b cette question exige 
moins de développement pour démon- 
trer que l’un ou l’autre de ces deux 
protecteurs a le droit de faire statuer 
par les tribunaux sur la pertinence des 
laits d’adultère dont il accuse le mari 
au nom de la femme interdite. 

Il est de principe que le tuteur re- 
présente le mineur dans toutes scs ac- 
tions personnelles , même dans celles 
qui sont exclusivement attachées à sa 



personne ; que , suivant ce principe , 
lui seul a le [louvoir de venger par 
action civile ou criminelle , correction- 
nelle ou de simple police , le préjudice 
qu’on a fait b sa personne ou à ses 
biens. 

Dans l’interdiction mentale, il est 
une règle générale qui dérive de ce 
principe; cette règle veut (art. 5 og ) 
que l’interdit soit , dans tous les cas . 
assimilé au mineur, pour sa personne 
et pour ses biens. Or , si le tuteur b la 
minoiitéa le pouvoir général de faire 
respecter la personne et les biens de 
son pupille, le tuteur h l’interdiction 
a aussi le pouvoir de faire réprimer 
l’outrage et l'injure qu’on fait b la per- 
sonne de l’interdit et les dégradations 
qu’on fait b sa fortune. Voilà les prin- 
cipes contre lesquels toutes 1rs consi- 
dérations particulières doivent s’éva- 
nouir. 

Ceux qui ont uneopinion contraire» 
la décision de l’arrêt de la Cour royale de 
Colmar, présentent plusieurs moyens 
pour établir que la demande eu sépa- 
ration de corps est hors des attributions 
de la tutelle. Pour eux, il y a surtout 
quelque chose de séduisant dans ces 
trois propositions : 

i° Le mariage est un contrat civil, 
formé en présence et du consentement 
des parties , qui ne peut être dissous ou 
entamé par aucun côté, sans le con- 
sentement et la présence des memes 
personnes. 

a" Aucun des époux ne peut trans- 
mettre le pouvoir de provoquer la sé- 
paration de corps; car pour répondre 
aux représentations que le président a 
le droit de faire aux époux sur une telle 
demande, suivant les art. 877 et 878 du 
Code de procédure , ils sont tenus de 
comparaître en personne devant lui , 
sans pouvoir se faire ussister d'avoués 
ni de conseils. 

3 “ Le tuteur pouvant faire cesser le 
scandale d’un mari qui entretient uni 
concubine dans le domicile conjugal 
en se faisant autoriser par le conseil di 
famille b placer l’interdite dans une mai 
son de santé, il 11’y a pas nécessité ab 
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solue de provoquer une nction aussi 
rigoureuse que celle qui tend à faine 
prononcer une séparation de corps. 

Il est vrai que le mariage . l’un des 
plus plus importuns des actes de la vie 
civile, ne peut être fait qu'en présence 
et du consentement des époux , et que 
dans aucun cas il ne peut être formé 
par la voie d’un mandataire. Mais le 
mariage n’est pas te seul acte civil que 
les parties doivent faire personnelle- 
ment : les teslamens et donations sont 
aussi des actes civils qu'elles doivent 
faire elles-mêmes. Le tuteur ne peut 
faire ni testament ni donation pour l'in- 
terdit, et cependant on ne dira pas qu’il 
n’a pas le pouvoir de soumettre la do- 
nation entre-vifs il l’épreuve de la jus- 
tice, lorsqu’il apprend que cet acte a 
été fuit dans un temps où l'interdit don- 
nait déjh des signes de la démence pour 
laquelle il a été interdit. 

Aucune loi ne défend au tuteur de 
provoquer, dans l’intérêt de l’interdit, 
la séparation de corps, pour arrêter l’in- 
curie de l'époux <|tii outrage la foi con- 
jugale. Or, ce qu elle ne défend pas au 
tuteur, elle l’autorise par les attribu- 
tions que la tutelle lui déféré. Telle est 
la régie générale à laquelle on ne peut 
opposer que les exceptions prévues par 
les lois. 

La réfutation de ce premier moyen 
peu t donc servir de réponse il celui q u’on 
fait résulter des art. S’jr et 8'8. En ef- 
fet , si le tuteur de l'interdite a le pou- 
voir de diriger cette demande devant 
les tribunaux , il est certain qu'il a , 
comme la |>artic elle-même, le droit de 
se présenter devant le président , sans 
être assisté d’avoué et de conseil . pour 
entendre ses représentations. Ce n’est 
point comme mandataire qu'il com- 
parait : sa présence est une fiction de 
droit qui fait que le tuteur est considéi é 
comme l’interdit lui-même. 

V eut-on une plus graude con v ictiou de 
cette vérité ? qu’on prenne pour exem ■ 
pie ce qui se passe dans les actions ci- 
viles au nom de l'interdit. Avant son 
interdiction, sur la dénégation d’un fait 
articulé par son adversaire, le tribunal 



a ordonné qu’i I comparaîtra en personne 
pour jurer et affirmer sur l’objet en li- 
tige. Dans l'intervalle de ce jugement 
au jour de la comparution . on a re- 
connu qu’il ii'étuit pas sain d’esprit. Il 
est interdit et pourvu d’un tuteur. Dans 
cette situatiou , l’interdit ne peut pas 
faire cette affirmation en personne, ainsi 
qu’il en est requis; mais son tuteur qui 
le représente, non comme mandataire, 
mais comme partie , peut faire cette 
affirmation de la même manière que pour- 
rait la faire l’interdit, s'il était sain d'es- 
prit. Il faut avouer qu’il y a une par- 
laite analogie entre cctle action judi- 
ciaire , où l'on ordonne que la partie 
comparaîtra en personne , et l’action 
en séparation de corps . où les forma- 
lités de procedure exigent que l’époux 
paraisse en personne devant le prési- 
dent du tribunal : il serait étrange qu'on 

P ût approuver l'uue sans approuver 
autre. 

Voyons maintenant si le dernier 
moyen qu'on oppose ù cette opinion 
peut, comme ou le prétend, rester sans 
réplique. 

Pourquoi , dit-on , le tuteur ferait il 
éclater le scandale d’une demande en 
séparation de corps pour cause d’adul- 
tère au nom d’une femme interdite , 
quand la loi lui ouvre une voie paci- 
fique pour le prévenir? Est-ce que le 
tuteur ne doit pas avant toute hostilité 
demander l'autorisation du conseil de 
famille pour éloigner l'iuterdile du do- 
micile outrage ? 

Cette objection est une considération 
très-raisonnable; mais, en droit, elle 
ne change pas le principe qui donne au 
tuteur le fiouvoir de former la demande 
en séparatiou de corps nu nom de l’in- 
terdite. D’ailleurs, cette considération 
n’est pas sans réplique, comme on le 
prétend : elle n'est pas , dans tous les 
cas , le remède infaillible contre les dé- 
sordres d’un mari qui entretient une 
concubine dans le domicile commun , 
dans le lieu de la couche nuptiale. 

En effet, si la fortune ou la situation 
des affaires des époux ne leur donne 
pas la possibilité de diviser le moyen 
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de leur existence, de payer une pension 
d’un côte , et d’entretenir de l'autre une 
maison, surtout quand il y a des en fa ns 
en bas âge ; quel usage le tuteur de l’in - 
terdite pourra- t-il faire de la considé- 
ration qu’on lui propose? Cependant 
les lois sont faites indistinctement pour 



toutes les classes de la société . poxir le 
riche et pour le pauvre. Qu’on juge 
maintenant si la considération qu or» 
oppose à la décision de la Cour royale 
de Colmar . pour combattre le prin- 
cipe que nous invoquons en faveur de 
la femme outragée, est sans répliqué? 



CHAPITRE VIII, 



De la Filiation, de la Paternité et de la Maternité. 



194. Ce titre est , sans contredit, le 
plus important de nos lois civiles : il 
comprend dans ses divers sujets l’ori- 
gine et l’état des personnes. Quoi de 
plus imposant ! 

La filiation est la série des descendans 
et l’ordre de la génération des familles : 
c’est par l’état des pères et mères qu’on 
juge de celui des enlans. Dans l'ordre 
de la natu re, tous les boni m es sont égau x , 
mais dans l’ordre de la civilisation , ils 
naissent avec les distinctions que le pacte 
de la société attribue à leurs parais. 

Ainsi, les enfans suivent la condition 
de leur père , et lorsque leur père est 
inconnu , ils suivent celle de leur mère. 

Les pères et mères 11e peuvent pas 
plus changer leur condition , aue les 
enfans ne peuvent eux-mêmes changer 
celle qu’ils ont reçue des autein-s de 
leurs jours , ou plutôt les uns et les au- 
tres ne peuvent changer leur état que 
dans les cas prévus par la loi. Voyez le 
chapitre 9 sur l’adoption. 

Pour développer avec clarté une ma- 
tière aussi étendue , nous en parierons 
dans l’ordre suivant : 

SOMMAIRE. 

I. De la dénomination des diverses classes 
d'enfuns , d’après la nouvelle législation, 
pour servir d'introduction à la filiation* 



2. De la filiation des enfans légitimes. 

3. De la filiation des enfans nés hors du ma- 

riage. 

4. Des preuves de la filiation des enfans lé- 

gitimes et des enfans nés hors du mariage. 

5. De ce qu’on doit entendre par l'expression 

d’enfant né viable. 

6. Des signes de la vie à la naissance d’an 

enfant. 

7. De la légitimation des enfans naturels. 

SECTIOR PREMIERE. 

De la dénomination des diverses clas- 
ses d’en/ans, d’après la nouvelle lé- 
gislation, pour servir d' introduction 
à la filiation. 

195. Par le terme enfant , la loi ne 
comprend pas seulement les individus 
dont l’âge précède l’époque mémorable 
qui sépare l’enfance de la jeunesse , et 
ceux qui sont entre cette époque de l’a- 
dolescence et celle de la raison , que le 
Code a fixée à vingt-un ans accomplis ; 
elle se sert encore de cette dénomination 
pour désigner et l’origine des personnes 
et le rang qu’elles ont dans l’ordre des 
successions. 

A Rome , on distinguait les person- 
nes en plusieurs classes : les citoyens 
romains , hommes libres par leur nais- 
sance ; les affranchis devenus libres par 
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In volonté de leur maître; les prison- 
niers de guerre devenus esclaves parcette 
condition, et les esclaves nés de l’escla- 
vage. 

En France, dans le droit civique ou 
politique , les hommes sont tous au 
même rang : ils naissen^ libres dans 
toutes les conditions de la société. Mais 
dans le droit civil , on distingue les en- 
fans en trois classes principales , scion 
l'origine de leur naissance : ceux qui 
naisseut du mariage institué par le pacte 
social; ceux qui sont nés de personnes 
libres, c’est à-dire de personnes qui ne 
sont pas dans les liens du mariage, et qui 

f louvoient légalement se marier suivant 
es règles du droit civil , et ceux qui 
naissent d'un commerce réprouvé. On 
qualifie les premiers, enfans légitimes ; 
les seconds , enfans naturels reconnus 
et non reconnus ; et les autres, enfans 
adultérins ou incestueux. 

SECTION II. 

De la filiation des enfans légitimes. 

196. Nons l’avons déjà dit, la filiation 
des enfans légitimes, ou nés dans le ma- 
riage , est la série des desccndans et 
l’ordre de la génération des familles. 

Ainsi , ou uppelle enfans légitimes 
ceux qui sont nés d'un mariage légale- 
ment contracté, ou d’un mariage dé- 
claré nul , s’il a été contracté de bonne 
foi par les époux ou par l’un d’eux seu- 
lement. 

Ainsi , on met au rang des enfans lé- 
gitimes ceux qui sont issus de deux in- 
dividus qui ont vécu publiquement 
comme mari et femme, et sont tous deux 
décédés ; car , dans ce cas , la légitimité 
de tels enfans ne |>eut être contestée 
sous le seul prétextedu défaut de repré- 
sentation de l'acte de célébration , sur- 
tout quand cette légitimité est soutenue 
par une possession d’état non contre- 
dite par l’acte de naissance ( 3ao), 

Les enfans nés d’un mariage déclaré 
nul sont aussi au rang des enfans légi- 
times, si les époux, ou l’un d’eux seule- 
ment, était de bonne foi; car, d’après 



cette règle de bonne foi dont parlent 
les articles aoi cl 202 du Code civil , 
un tel mariage produit tous les effets ci- 
vils à l’égard des enfans. 

Ainsi, lorsque l’un des époux était de 
lionne foi et que l’autre ne l’était pas, 
on ne peut contester la légitimité des en- 
fans issus d’un mariage déclaré nu). La 
loi protège l'époux trompé, et elle main- 
tient aux enfans tous les droits de fa- 
mille légitime. Seulement le mariage 
11e produit aucun effet civil à l’égard de 
l’époux trompeur. 

Par exem pie, un père a épousé sa 
fille naturelle. Celle-ci ignoraitsonétat; 
elle était de bonne foi. Trois enfùtis 
sont nés de ce mariage incestueux. 

Le ministère |>ub!ic en est informé. 
Il propose la nullité de ce mariage , et 
demande que les deux époux soient con- 
damnés à se séparer. 

En découvrant son état , la femme 
s’éloigne du domicile conjugal : le ma- 
riage est annulé. 

L'époux contre lequel la nullité a été 
prononcée est mort peu de jours après 
la condamnation. 

Ses héritiers se présentent à sa suc- 
cession, et repoussent les trois enfans du 
mariage de l’hérédité de leur auteur, 
par le moyen spécieux que ce sont des 
enfans incestueux, et qu’aux termes de 
l’article -62 ils n’ont droit qu'à des ali- 
mens. 

Dans de telles occurrences , les héri- 
tiers de l’époux trompeur doivent être 
déclarés non recevables , la femme 
trompée doit être maintenue dans tous 
les avantages résultant du mariage, et 
les enfans déclarés légitimes. 

Cet exemple peut servirde règle poin- 
tons les cas où , suivant la disposition 
des articles 201 et 202 du Code civil , 
les époux sont de bonne foi , ou seule- 
ment tant que la bonne foi existe de la 
part de l’un d’eux. 

197. Le Code civil , article i 5 i ap- 
pelle aussi les enfans légitimes des en- 
fans de famille. 

Les enfans nouveau-nés ( C. civ., 58), 
trouvés ou exposés, ou abandonnés , et 
en général les orphelins , sont au rang 
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•les enfans légitimes. V oyez . section t.f 
•lu chapitre i3 , ce que nous avons dit 
sur cette im|iortante question. 

i q8. L’enfant adoptif, quoique etran- 
ger à celui qui l’adopte , devient , par 
l’adoption légale, le fds légitime de ce- 
lui-ci. Voyez sur l'adoption , le cha- 
pitre g. 

tqg. On met aussi au rang des en- 
fans légitimes les enfans naturels recon- 
nus et légitimés par mariage subsé- 
quent. Voyez section 7 de ce cha- 
pitre. 

Esprit de l' article 3 1 2 sur les naissances 
précoces et tardives. 

zoo. Suivant cette maxime célébré 
des jurisconsultes romains : Paterest is 
quem nuptiie demonstrant, consacrée 
par le Code civil , l’enfant conçu (ren- 
dant le mariage a pour père le mari (t er 
paragraphe de l'article 3 12). 

201. Le terme de la gestation d’un 
enfant, depuis la conception jusqu'à la 
naissance , est ordinairement de neuf 
mois; mais il n’y a point de règle pour 
découvrir ce secret de la nature. 

Les lois romaines avaient fixé la 
naissance prématurée à sept mois , et 
la naissance tardive à dix mois. 

LeCodecivil ne compte pas parmois, 
il compte par jour. Il fixe les naissances 
les plus précoces à cent quatre-vingts 
jours correspondant à 3ix mois moins 
quelques jours, et les naissances les plus 
tardives à trois cents jours ou à dix mois 
moins quelques jours, temps pendant 
lequel la nature peut exercer ses mer- 
veilleux caprices. 

Ainsi, pour que l'enfant ait été conçu 
pendant le mariage , constante matrt - 
monio, il faut que depuis la conception 
qui remoute au jour de la célébration 
•lu mariage , il naisse après cent quatre- 
vingts jours ; car , s’il uaît avant ce 

(I) Dam «on arrêt du 8 janvier l8l2(Sirejf, 
1. 12, p. 214), la Cour de Paris a décidé que 
l'enfant né plus de trois cents jours après ja 
dissolution du mariage , arrivée par le décès 
du mari de la mère, est réputé illégitime par 



terme , il n’est pas ex nuptiis , né dans 
le mariage. 

Ainsi l’enfant qui naît au-delà de 
trois cents jours après la dissolution du 
mariage est conçu hors du mariage ; sa 
légitimité peut être contestée , parce 
que, au-delà de la présomptiou de la nais- 
sance la plus tardive, 1 enfant n’est pas 
censé conçu dans le mariage. Telle est 
la règle de l’article 3 1 5 ( x ). 

M. Duveyner, orateur du tribunat, 
chargé de présenter au corps législatif 
le titre de la paternité et de la filiation , 
s’est donc trompé lorsqu’il a dit , dans 
son rapport, que les auteurs du Code 
•1 ont établi qu’une naissance précoce 
•• serait Légitime si elle arrivait au moins 
« dans le commencement du septième 
« mois... » Et à l’égard de la naissance 
tardive , « qu’on ne pourra contester la 
« légitimité d’un enfant que lorsqu’il 
•1 sera né dans le onzième mois après 
« la dissolution du mariage. » Il est tel- 
lement confiant dans sou erreur, que 
plus loin il ajoute : «La loi décide qu un 
«enfant peut être conçu an plus tôt sept 
« mois , et au plus tard dix mois avant 
a la naissance. L’enfant du mariage enfin 
« est celui qui reçoit le jour au plus tôt 
n dans le commencement du septième 
« mois après la célébration , et au plus 
11 tard dix mois après sa dissolution. » 

(Jure des mois de l’année ont , les tins 
trente et les autres trente-un jours , et 
le mois de février seul vingt huit ou 
vingt-neuf jours ; mais, quelle que soit 
l’époque à laquelle la gestation <1 un 
enfant a commencé , la naissauce légi- 
time , précoce ou tardive , arrive tou- 
jours , d’après In règle du Code civil , 
avant leseptièmeel leonxième mois. Or, 
il est donc démontré que l’explication 
de cette règle est contraireà la préfixion 
de temps donnée par le Code à la gesta- 
tion légitime des enfans nés dans le ma- 
riage ; que cette proposition est une ex- 

le seul fuit de sa naissance tardive ; que sur 
ce point il y a présomption légale au-dessus 
de toute preuve contraire : qu'il suffit , pour 
le faire déclarer tel , que sa légitimité soit 
contestée. 
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tension irritante à l’égard des naissances 
précoces , et contre la vertu des femmes 
et contre la légitimité des en fans. 

aoa. Des dispositions du Code sur la 
filiation des enfaus légitimes, il résulte 
que l’impossibilité physique de cohabi- 
tation entre les époux ne peut exister 
que par deux causes , l'absence et l’im- 
puissance accidentelle du mari. 

De toutes les règles du Code qui lais- 
sent désirer plus de clarté , il n’en est 
peut-être point de plus abstraite rjue 
celle tracée par le second alinéa de 1 ar- 
ticle3i2 sur les circonstances qui dou- 
nent le droit nu mari de contester la 
légitimité de l’enfant né dans le maria- 
ge ;car la proposition de cetarticle n’in- 
dique le mode de compter le terme de la 
gestation que d'une manière très- im- 
plicite. 

u Néanmoins, dit cet article , le mari 
« pourra désavouer l’enfant s’il prouve 
u que, pendant le temps qui a couru 
« depuis le trois centième jusqu’au cent 
« quatre-vingtième jour avant la nais- 
« sancede cet enfant, il était, soit par 
« cause d'éloignement , soit par l'effet 
n dequelqueaccident, dansl’impossibi- 
« lité physique de cohabiter avec sa 
u femme. » 

Pour bien saisir l’esprit de cet article, 
lecteur attentif, ne vous laissez point 
emporter par votre facilité à tout con- 
cevoir promptement. Comptez, comp- 
tez bien les points sur lesquels vous 
allez fixer les conséquences de votre 
proposition. Un jour de plus ou (témoins 
peut être funeste a l’honneur de la fem- 
me et à la légitimité de l’enfant. Sans 
recourir h l’ancienne jurisprudence , 
celle de la nouvelle législation nous 
fournil déjà plus d’un exemple de cette 
vérité (i). 

Aussi, pour expliquer nettement l’es- 
prit de cette disposition , en prenant 
pour base le nombre de jours que le 
Code a donné aux naissances précoces 

(I) La Cour royale de Dijon (arrêt du 29 
août 1818, Sirey, tom. 19. p. 153) a décidé 
• que l'enfant né pendant le mariage a pour 
» père le mari , si celui-ci a cohabité avec sa 



fîô 

et tardives , nous allons entrer dans 
quelque développement , et , pour être- 
bien compris , nous prendrons dans des 
exemples des propositions sur le fuit. 

Dans son discours nu corps législatif 
sur la disposition de l’article 3ia , M. 
Duvcyrier a dit : « Il faut que l’absence 
« soit constante, continue, et de telle 
« nature, qiiedansl'intervallede temps 
u donné à la possibilité de la concep- 
« tion , c’est-à-dire dans l’intervalle 
« de cent vingt jours , qui s’écoule entre 
« le cent quatre-vingtième jour et le trois 
« centième jour avant la naissance de 
« l’enfant , l’esprit humain ne puisse 
« concevoir la possibilité d’un si'ul i ns- 
ec tant de réunion entre les deux époux.» 

Dans le même sens , mais en renver- 
sant le départ et le but de la |iro|josition 
sur la même règle , M. Toullier (Cours 
de Droit français ) s’explique ainsi : 
« Quelque accident a mis le mari dans 
u l’impossibilité de cohabiter avec sa 
« femme pendant le temps qui a couru 
« depuisle trois centième jusqu'au cent 
« quatre-vingtième jour avant la nais- 
u sa uce de l’enfant; car on applique ù ces 
« deux cas la règle établie pour les nais- 
« sances tardives ou prématurées. Le 
« mari doit donc prouver quatre mois 
« entierset continus d'absence , à com- 
« mencer depuis le premier jour du 
« dixième mois jusqu’au sixième mois 
« (cent quatre-vingts jours) de la nais- 
« sance de l’enfant. » 

Pour des hommes aussi profondé- 
ment instruits que MM. Duveyrier et 
Toullier , l’explication de cette règle 
ne laisse peut-être rien à désirer; mais 
pour ceux qui n'ont pas l’habitude d'in- 
terpréter l’esprit des règles de droit, il 
nous semble qu'elle a besoin d’être 
elle-même expliquée. 

Sans sortir de la proposition qu’ils 
ont choisie pour expliquer cette règle . 
nous allons exposer la pensée qu’elle 
fait naître. 

» femme six moi; et deux joursseulcment avant 
» la naissance de l'enfant, ou même deux cent 
» quatre-vingt-dix-huit jours avant la nais- 
» sance de cet enfant. » 
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Un mariage n été célébré le i» mars 
182e; le mari s’est éloigné de son épouse 
le même jour, et il est revenu auprès 
<P elle le 3o juin de la même année ; 
c’est-à-dire qu’entre le départ et le re- 
tour il y a eu cent vingt jours d’absence 
continuelle. Dans cet exemple, si l'en- 
fant est né le 29 août , ou s’il est né le 
25 décembre de la même année , il a 
été conçu dans le mariage , parce que, 
dans le premier cas , il est venu au 
monde après les cent quatrovingt jours, 
temps donné aux naissances les plus 
précoces, et parce que, dans le second, 
la naissance estarrivée avant trois cents 
jours, terme le plus long des naissan- 
ces tardives. Car, eu faisant le calcul 
du nombre de jours qui se sont écoulés 
entre le départ et la naissance préma- 
turée et la naissance tardive, on trouve 
que la naissance prématurée est arrivée 
le cent quatre-vingtième jour depuis 
l'éloignement, et que la naissance tar- 
dive a eu lieu avant le trois centième 
jour accompli. 

Mais si l’enfant naît avant le 29 août 
ou après le 26 décembre, c'est-à-dire 
avant les cent quatre-vingts jours de ta 
naissance la plus précoce , ou après les 
trois cents jours, temps donné à la nais- 
sance la plus tardive , l’enfant n’étant 
pas réputé conçu dans le mariage, le 
père pourra en contester la légitimité. 

Cette proposition d'un intervalle de 
cent vingt jours entre le départ et le 
retour, pour expliquer le temps qui 
doit coïncider avec la conception et la 
naissance de l’enfant , est plus abstraite 
qu’intelligible. On peut même prévoir 
qu’elle ne sera pas toujours exacte . si 
la pression des époques met les parties 
dans la nécessité de compter le premier 
ou le dernier jour en dedans ou en de- 
hors. 

Toute règle générale a ses dangers ; 
celle qu’on tend à introduire sur cette 
question n’est pas sans inconvénient. 

Ne serait- il donc pas suffisant et 
même plus simple de dire, en thèse 
générale, que le mari pourra désa- 
vouer l’enfant toutes les fois qu’entre 
son éloignement et la naissance tardive 



ou prématurée , il y a eu impossibilité 
de cohabitation avec sa femme ; c'est- 
à-dire , qu’il faut absolument que la 
conception coïncide avec la présence 
du mari , et que la naissance coïncide 
aussi avec le temps de la gestation ? 
Voilà tout le secret métaphysique de la 
règle tracée par l'article 3 1 2, dont l'en- 
semble des dispositions du Code , sur 
la même matière nous donne naturelle- 
ment la clef. 

M. Bigot-Préameneu , sur l’exposé 
des motifs du titre de la paternité et de 
la filiation , nous paraît avoir indiqué 
le véritable moyen d’appliquer dans 
tous les cas la disposition de l'art. 3 12. 
Voici comme il s’exprime : « La règle 
« établie sur les naissances avaucées 
« ou tardives recevra encore son ap- 
u plication dans le cas où le mari vou- 
n dra désavouer l’enfant pour cause 
« d’impossibilité physique de cohabi- 
« tatiou. La loi exige qu'il y ait eu im- 
« possibilité pendant le temps qui a 
« couru depuis le trois centième jus- 
« qu’au cent quatre- vingtième jour 
« avant la naissance de l'enfant ; le 
11 temps le plus long de la grossesse 
« étant de trois cents jours , et le plus 
« court de cent quatre-vingts, si, de- 
« puis l'époque où n pu commencer le 
« temps le plus court, il y a eu iin|>os- 
n si bi 11 té , il est évident que la pré- 
11 somption qui naît du cours ordinaire 
« de la nature a toute sa force. » 

Ainsi , lorsque trois cents jours sc 
sont écoulés depuis le départ du mari 
sans qu’il y ait eu rapprochement pos- 
sible entre les époux pour donner lieu 
à la perception de la naissance préma- 
turée , l’enfant né après le terme de 
trois cents jours peut être désavoué 
par le mari ; mais si la naissance arrive 
avant ce terme , et après les cent qua- 
tre-vingts jours donnés à la naissance 
précoce , l’enfant étant conçu dans le 
mariage , on ne peut attaquer sa légiti- 
mité. 

Nous terminerons cette explication 
par un tableau indiquant la manière 
de compter le temps que la loi exige 
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pour la légitimité incontestable des 
naissances précoces et tardives. 

Observons d'abord que, pour éviter 
l’erreur de calcul sur la manière de 
compter le terme des naissances pré- 
coces et tardives , il faut retenir, pour 
règle générale, que quand la loi compte 
en minorité, elle compte de momento 
in momentuin ; qu’uinsi le dernier jour 
ne compte pas. Il faut , dans tous les 
cas, que le dernier jour du terme, 
nommé a quo par les jurisconsultes, 
soit accompli , parce qu’il est de prin- 
cipe que le dernier jour ne fait partie 
du temps donné aux naissances préco- 
ces et tardives qu'autant que sa révo- 
lution de vingt-quatre heures est ache- 
vée. 



I’ar exemple, lorsque, par l’art.3r4. 
la loi dit que l'enfant ne' avant le 
cent quatre-vingtième jour du mariage 
ne pourra être desavoué par le ma- 
ri . etc., il faut entendre que si cet 
enfant est né avant le cent quatre-ving- 
tième jour accompli, il pourra être dés- 
avoué , etc. ; c’est-à-dire qu’après le 
cent quatre-vingtième jour révolu , et 
avant le trois centième jour accompli , 
l'enfant est conçu dans le mariage. En 
un mot , d’apres cette règle , l’enfant 
né dans le cent quatre-vingtième jour 
est présumé avoir été conçu dans le 
mariage, et dans ce cas il est susceptible 
d’être désavoué; mais s’il est né dans le 
cent quatre-vingt-unième jour , il est 
incontestablement né dans le mariage. 



TABLEAU 

Contenant la révolution de 300 jour s d’apres laquelle on peut reconnaître 
le terme des naissances légitimes précoces et tardives. 



CORCEFTIOS. 



1 S TER VA LL K 

ou absence en- 
tre le départ 
et le retour. 



l« Mars. 


Mariage, et départ du mari le même jour. . . 


31 jours 


30 jours. 


Avril. 


30 


30 


Mai 

Juin. 


Retour du mari le 30. Donc il y a 29 jours appli- 


31 


31 




cables à l'absence 

Ainsi du I» r mars au 30 juin, il y a 121 jours 
accomplis d’existence du mariage et 120 jours 


29 retour 


29 




d'absence du mari , ci 

NAISSANCE PRÉCOCE. 


121 interv. 


120 



Juin a 30 jours, 29 ont été employés, et il en reste un à em- 
ployer, ci I 

Juillet. 31 

Août. L'enfant étant né le 28 , on ne doit compter que 

27 jours accomplis , parce que le 28» jour n’est 
pas achevé, ci 27 



Dans cette proposition l’enfant précoce étant né 
après le 180» jour accompli, sa légitimité est 
incontestable * mais s’il était né un jour plus tût, 

le mari pourrait en contester la légitimité, ci. 180 naissance précoce. 
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NAISSANCE TARDIVE. 



Août » 31 jours, 27 ont été employés dans la colonne, il en 

reste 4 à employer , 28 , 29 ,30 et 31 , ci. . . 4 

Septembre 30 

Octobre. 31 

Novembre 30 

Décembre. Naissance tardive arrivée le 25. Donc on n: doit 
tirer dans la colonne que 24 jours , le 25* jour 
de ce mois n'étant plus révolu, ci 24 



Dans cette proposition l'enfant est né dans le 
mariage , parce qu'il est venu au monde avant 
respiration do 300* jour, et par conséquent 
avant le temps donné aux naissances tardives : 
car, du I** mars au 25 décembre , il n’y a que 

299 jours accomplis . ci 299 

On ne porte le 25 décembre dans la colonne que 
pour indiquer que l'enfant est né dans le 300* 
jour, c'est-à-dire dans le dernier des 300 jours , 
ci 1 



300 naissance tardive. 



Dans la dernière proposition de ce 
tableau, si l’enfant était né un jour plus 
tard , s’il était né le 26 décembre . le 
mari pourrait en contester la légiti- 
mité, parce qu’il serait venu au inonde 
le jour après le terme le plus long de 
la naissance tardive, et parce que ce 
jour-là il serait aussi né le jour avant 
le terme de la naissance précoce. 

D'après cette révolution de trois 
cents jours , on voit que les extrémi- 
tés du terme de ces deux naissances , 
précoce et tardive , se touchent. 

En cITet , dans la proposition de la 
conception du i« r mars , la légitimité 
est incontestable si la naissance tardive 
arrive au pins tard le a 5 décembre, 
ci a 5 décembre. 

Et la proposition de 
la conception du 3 o 
juin , jour du retour 
du mari . si l’enfant 
naît le 26 décembre , 
la naissance précoce 
peut être contestée, ci. 26 décembre. 

Mais cette naissance 
précoce ne serait pus 
contestable si elle ar- 
rivait le 27 décembre , 
ci . 27 décembre. 

Ainsi , entre la naissance incontes- 



table et la naissance qu’on peut contes- 
ter , il n'y a qu’un point. Donuons-en 
la preuve. 

Si l’enfant est né le 25 décembre , sa 
naissance tardive est incontestable, par 
ce que du I er mars , jour de la célé- 
bration du mariage , au 20 décembre . 
jour de la naissance , il n’y n que 
quelques heures ou quelque minutes 
de moins que l’espace de trois cents 
jours ; mais si l’enfant est né le 26 dé- 
cembre , sa légitimité peut être désa- 
vouée, parce que dans ce jour il est né 
qorlques heures ou quelques minutes 
après la naissance tardive et avant la 
naissance précoce , dont la conception 
remonte au 3 o juin , jour du retour du 
mari. 

Ainsi , dans ces deux cas différons, 
la naissance arrivée le 26 décembre se 
trouve hors du terme de ces deux nais- 
sances, précoce et tardive; ce jour, 
fatal à la femme et à l’enfant, est le 
point qui se trouve entre le 25 et le 27, 
entre le terme de la naissance tardive 
et celui de la naissance précoce. 

2o3. Tout ce que nous avons expli- 
qué sur la préfixionde temps de l'éloi- 
gnement du mari s’applique également 
aux cas de l’accident qui l’a mis dans 
l'impossibilité physique de cohabiter 
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avec son épouse ; car si l'enfant’est ne 
apres les trois cents jours qui se sont 
écoulés depuis l’accident, ou s’il s’est 
écoulé moins de cent quatre-vingts 
jours entre la révolution de ces trois 
cents jours et le rétablissement , la loi 
présume que la conception de l’entant 
a germé hors du mariage . et dans ce 
cas elle donne nu mari la faculté d’en 
faire le désaveu. 

»o 4 . Le Code n’a pas prévu toutes 
les circonstances qui mettront le mari 
dans l’impossibilité de cohabiter phy- 
siquement avec sa femme : en désigner 
quelque-unes , ou même le plus grand 
nombre , c’eût été en exclure celles qui 
échappent k la prévoyance. Ainsi . par 
l’expression de quelque accident , dont 
le législateur s'est servi dans l’article 
3 1 2 , on entend les mutilations , bles- 
sures et maladies graves et générale- 
ment tous les accidens qui mettent le 
inari dans un état d’impuissance ac- 
cidentelle. 

11 y a des circonstances , ou plutôt il 
y a des accidens qui mettent une fem- 
me enceinte dans le cas d’accoucher 
avant le terme le plus précoce ou après 
le temps le plus long. Une chute, une 
frayeur, un accouchement laborieux , 
enfin une multitude d’événemens , |ieu> 
veut avancer ou retarder la naissance 
d’un enfant. Tous ces cas accidentels 
des naissances précoces et tardives sont 
autant d’exceptions k la règle généra- 
le sur le terme de la gestation. Ainsi , 
lorsqu'il s’agit du désaveu d’un enfant 
né avant le terme le plus court et après 
le temps le plus long, c’est au juge k 
apprécier les faits et les preuves de l’at- 
taque et de la défense. Si sa décision 
ne repose que sur l’appréciation des 
faits , elle n’est pas sujette k la censure 
delà Cour de cassation. C’est dans ce 
sens que cette Cour a rendu un arrêt 
le a 5 août 1806. (Dalloz, tom. i6,p. 
i6{; Sirey, t. 6, p. gôî). 

(1) A ce sujet U Cour de cassation , par son 
arrêt du 8 juillet 1812 (Sirey , t 12 , p. *177’, 
a jugé que , pour que 1 action en désaveu de 
paternité fut recevable, la loi n exige pas qu il 
y ait concours de la preuve de recollement de 



DU DÉSAVEU. 

îo 5 . Après avoir fixé les causes qui 
donnent lieu an défaut de légitimité 
des enfants nés d'une femme mariée , la 
loi s’occupe des circonstances qui s’op- 
posent au désaveu et du délai dans le- 
quel il doit être fait. 

ARTtCLEs3l3 ET 3 1 ^* 

206. D’abord , suivant l’article 3 1 3 , 
le mari ne peut , en alléguant son im- 
puissance naturelle , désavouer l^en- 
fant : il ne peut le désavouer meme 
pour cause d’adultère, à moins que la 
naissance ne lui ait été cachee ; car, 
daus ce cas, il est admis a proposer 
tous les faits propres k justifier ((u’il 
n’est pas le père(i). Sur la question d im- 
puissance naturelle, voyez section a, 
chapitre C. 

Ensuite l’article 3 s 4 dispose que la 
légitimité de l’enfant né avant le cent 
quatre-vingtième jour du mariage ne 
peut pas être contestée par le mari dans 
trois circonstances : 

S’il a eu connaissance de la grossesse 
avant le mariage ; 

S’il a assisté a l'acte de naissance, et 
si cet acte est signé de lui, ou contient 
sa déclaration qu’il ne sait signer ; 

Et si l’enfant n’est pas déclaré viable. 
La connaissance de la grossesse peut 
être prouvée par des lettres on |>ar 
d'autres écrits du mari , et même par 
témoins. Maiscette preuve est surabon- 
dante lorsque le mari était présent à 
l’acte de naissance, et si l’acte est signé 
de lui , ou contient sa déclaration qu il 
ne sait signer. 

Cette restriction que la loi fait au 
désaveu d’un enfant conçu avant, mais 
né depuis le mariage, est fondée sur les 
principes de la morale. On ne devait 
pas donner au mari le scandaleux pou- 
voir de contester un fait dont il avait 

la naissance de l’enfant , et chose jugée de l’a- 
dultère de la femme ; qu’il sulüt que le recel- 
lement de la naissance de l’enfant soit un fait 
constant pour que le père putatif soit autorisa 
il former l'action en désaveu. 
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connaissance , fut-il vrai qu’il n’était 
nas de scs œuvres ! La connaissance de 
la grossesse avant le mariage, ou la 
présence du mari à l’acte de naissance, 
et , h plus forte raison , l’acte signé de 
lui, sont autant de reconnaissances ta- 
cites qui équivalent à la déclaration la 
plus formelle que l’enfant est le fruit 
île ses œuvres naturelles, légitimées par 
le mariage. 

L’enfant qui n’est pas né viable est 
considéré comme l’enfant moit-ué. In- 
capable de succéder et de transmettre 
(ça 5 ), il est au monde comme s’il n’y 
était pas. La loi ne devait donc pas don- 
ner au mari le droit d'attaquer la nais- 
sance d'un enfant qui n’a eu et ne peut 
avoir aucun rang dans la famille. La 
demande en désaveu d’un enfant dé- 
claré non viable par les gens de l’art , 
serait donc sans objet. Nos lois n’ont 
pas l’insigne morosité de protéger la 
vengeance d’un fait inutile à prouver 
contre une femme peut-être plus mal- 
heureuse que coupable !.... Aussi le 
Code a-t-il interdit au mari le droit de 
faire éclater dans les tribunaux le res- 
sentiment injurieux d’une chose dont 
l’événement a effacé la trace. V oye s 
section 6 de ce chapitre. 

ARTICLE 3l6. 

ao-. Cet article veut que , dans les 
divers cas où le mai i est autorisé à 
provoquer le désaveu de l’enfant il ré- 
clame : 

i. Dans le mois, s’il se trouve sur les 
lieux de la naissance de l’enfant ; 

i. Dans les deux mois , après sou 
retour, si , à la même époque . il est 
absent ; 

3 . Dans les deux mois après la décou- 
verte de la fraude, si on lui avait caché 
la naissance de l'enfant. 

Par l’éloignement dont parle le se- 
cond ^ de cet article , on n’entend pas 

(I) Un arrêt de la Cour de Paris , du 4 dé- 
cembre 1820 , a jugé que la naissance de l'en- 
fant désavoué pour adultère, est réputée ca- 
chée dans le sens de l'article 313, par cela 
seul qu'il a été présenté à l'état civil comme 



la distance de quelques lieues du lieu de 
la naissance de l’enfant ; on entend une 
distance tellement considérable que le 
mari soit dans l’impossibilité physique 
de connaître tontes les circonstances de 
l’accouchement, et dediriger sa demande 
en désaveu. C’est dans ce sens que la 
Cour de Paris a jugé que le délai accor- 
dé au mari pour désavouer un enfant 
qu’il prétend ne pas être issu de son 
mariage, court, dans le cas où il était 
absent lors delà naissance, seulement 
du jour de son retour au domicile con- 
jugal , et non de l’époque de son arrivée 
dans l’état où ce domicile est situé, 
qu’ainsi l’impossibilité du rapproche- 
ment doit être absolument physique 
(Arrêt Teocicr, du g août iHi 3 , au- 
dience soleunelle, ) Dalloz tome 16, 
page i 63 . 

Cet arrêt a encore jugé qu’il suffit 
pour autoriser le désaveu du mari , que 
l’enfant soit inscrit par les registres de 
l’état civil sous le nom de sa femme, 
quoique celle-ci desavoue la mater- 
nité. Cela est juste ; car le désaveu 
de la maternité par la mère elle-même, 
ne serait pus une sativc-garde pour le 
mari , dans le cas où l’enfant réclame- 
rait sa possession d’état d’enfant légi- 
time. Le mari a donc intérêt de liiire 
juger sou désaveu dans le délai que la 
loi lui accorde. 

La Cour d’Angers , par son arrêt du 
l8 juin 1807 (Sirey, t. 7, p. 901 ; 3 ), a 
décidé que de la fraude qu’on a mise à 
cacherait mari la naissance d’un enfant, 
il résulte que le délai de deux mois , 
pour intenter son action , court , non 
du jour où il a pu soupçonner cette 
fraude, mais du jour où il en a acquis 
fa preuve évidente. 

Sur ce point , qui est laissé h la pru- 
dence et ii la sagacité du juge , on ne 
peut établir de règles positives : tout 
dépend des circonstances et de la variété 
des faits (1 J. 

Jîlt de père inconnu. Dans ce cas la présomp- 
tion île paternité légitime cesse , et la pater- 
nité étrangère est prouvée, etc. ^Dalloz, t. IG» 
p. 154 ; Sirey, t. 21, p. 98). 
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Si le mari avait d’abord aperçu quel- 
ques traces de la fraude pratiquée pour 
lui cacher la naissance de l'enfant , ne 
serait-il pas préjudiciable à la possession 
d’état de celui-ci et même au repos des 
familles , d’admettre tardivement le 
désaveu du mari , lorsque surtout il a 
pu . dès les premiers indices de l'accou- 
chement , en obtenir la certitude d’un 
moment à l’autre ?.... Feindre et igno- 
rer sont deux choses fort différentes. 
« Le sentiment naturel du mari . a dit 
» l’un des orateurs du gouvernement 
» sur la disposition de l’article 3 t 6 ; qui 
» a îles motifs suffisons pour désavouer 
» un enfant qu'il croit lui être étranger, 
a est de le rejeter sur-le-champ de la 
» famille. Son devoir, l'outrage qu'il a 
» reçu, tout doit le porter sur-le-champ 
» à faire éclater sa plainte. S'il diffère , 
» s’il s’entend appeler du nom de père, 
» son silence équivaut à un aveu formel 
» de l’enfant : la qualité de père que 
» l’on a consenti une fois de porter, est 
• irrévocable.» Mais, nous le répétons, 
la justice a seule le pouvoir d’appré- 
cier dans sa sagesse les circonstances 
qui ont empêché le mari de connaître 
plutôt la naissance de l’enfant. 

208. Si le mari meurt avant d’avoir 
fait sa déclaration, et si le délai pour la 
former n'était pas encore expiré , l’ac- 
tion qu’il pouvait intenter est au nom- 
bre des droits successifs que la loi trans- 
met à ses héritiers. Mais ceux-ci n’ont 
pas plus de droit que les auteurs , et 
c’est pourquoi la loi ne leur donne que 
deux mois pour contester la légitimité, 
soit de l’époque oh ils sont mis en pos- 
session des biens du mari , soit de l’épo- 
que oh ils seraient troublés par l’en- 
fant. dans cette possession ( art. 3 tj ). 
Un arrêt de ln Cour de cassation ( Dal- 
loz, t.A6 p. 166 ; Sirey, t. 17, p. a 5 i ) 
décide avec raison que tout acte judi- 
ciaire ou extrajudicinirc dans lequel 
l’enfant ou son tuteur déclare aux héri- 
tiers du mari ses prétentions h la légi- 
timité , constitue le trouble dont parle 
l’article 317, pour faire courir la pre- 
fixion de temps en désaveu. 

209. Ceite Cour a encore jugé par 



son arrêt du i 5 août 1806, que le mari 
peut valahlement désavouer l’enfant 
dont sa femme est enceinte; c’est-à-dire 
qu’il peut former son action en désa- 
veu avant la naissancrdc l’enfant ; que 
s’il meurt avant la naissance de l'enfant, 
son action passe à ses héritiers, sans ce- 
pendant qu’ils soient obligés de suivre 
les erremens de son action commencée 
avant son décès. Dalloz, t. i(i, p. il> 4 ; 
Sirey, t. 6, p. 24-S.ct p.qSa. 

Elle a aussi décidé par le même arrêt, 
que les héritiers du mari peuvent inten- 
ter de leur chef, l’action en désaveu , 
sans attendre que l’enfant dont ils con- 
testent la légitimité, soit mis en posses- 
sion de l’hérédité du mari , ou les ait 
troublés dans la possetsion dont ils au- 
raient eux- mêmes la jouissance. 

Prévoyant que le mari ou ses héri- 
tiers pourraient prolonger les délais de 
la réclamation, par une simpledéclara- 
tion de désaveu dans un acte cxtrajndi- 
ciaire, la loi les oblige ,h peine de nul- 
lité, de former leur action en justice 
dans le délai d’un mois , contre un tu- 
teur ad hoc donné à l’enfant, et en pré- 
sence de la femme ( 3 1 8). Voyez sec- 
tiong, chapitre i 3 sur le tuteur ad hoc 
donné à l'enfant dont on conteste la lé- 
gitimité'. 

Ainsi, tout est de rigueur dans cette 
matière, le délai de l’action et la forme 
de l’acte. 

210. Un nrrêt notable de la Cour de 
Toulouse, du i 4 juillet 1827 , a jugé 
que les héritiers de l'absent, alors 
même qu’ils auraient été envoyés en 
possession de scs biens, sont sans droit 
pour former une demande en désaveu 
d’un enfant, quand même il y aurait 
nnc forte présomption que cet enfant 
n’est pas né dans le mariage; que ce 
droit n’appartient aux héritiers qu’a- 
près le décès du mari ; qu'il 11’existe 
aucune analogie entre l’effet de l’ab- 
sence et les effets de la mort réelle : 
qu’il n’est pas plus permis de |>asser à 
un second mariage pendant 1 absence 
de l’un des epoux , que de contester la 
légitimité des enlàns du mariage subsis- 
tant, etc. J. du 19' S. 1828, p. 202. Au- 
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tre arrêt de la même Cour, dans le même 
sens, du ag décembre 1838. 

ail. Les demandes en désaveu ne 
sont pas sujettes à l’épreuve de la con- 
ciliation préalable. Cependant, s’il a été 
donné citation eu conciliation, cet acte 
extra-judiciaire interrompt la prescrip- 
tion comme tout autre, s’il a été suivi 
de l'action dans le délai d'un mois, dont 
parle l’article 3i8. La Cour de cassa- 
tion a décidé que la disposition de l’ar- 
ticle 23^5, étant générale et sans res- 
triction , s'applique à l'action en désa- 
veu comme à toute autre action. Section 
3, g novembre 183g, Dalloz, 16, p. ig4; 
Sirey, t. 10 p. 77. 

SECTION III. 

De la filiation des enfant nés hors du 
mariage. 

SOMMAIRE. 

1 . Des enfans naturels nés de personnes libres 

qui pouvaient légalement se marier. 

2. De la forme de l'acte Je ta reconnaissance 

des enfans naturels. 

3. Delà paternité naturelle. 

4. A quel âge le mineur a-t-il capacité pour 

reconnaître un eufant naturel ? 

5. De la maternité naturelle. 

6. Des enfans qui naissent d’un commerce que 

les lois civiles réprouvent , qu'on appelle 
enfans adultérins et incestueux. 

7. Des règles de droit qui sont communes au* 

enfans adultérins et incestueux. 

J 1" Des enfans naturels nés de per- 
sonnes libres qui pouvaient légale- 
ment se marier. 

3ia. Dans l’état de nature , tous les 
enfans sont naturels ; mais sous la puis- 
sance des lois civiles, ils suivent la con- 
dition de leurs père et mère. 

Il y a deux classes d'enfans naturels; 
les enfans naturels reconnus et les enfans 
naturels non reconnus. Les premiers 
ont un état civil qui leur donne un 
droit successif à l'hérédité de leurs père 
et mère ; les autres n’ont point d’etat 
dans l’ordre des successions , leur père 
et mère étant inconnus. 



On a beaucoup écrit sur la reconnais- 
sance des enfans naturels , et les tribu- 
naux ont souvent été divisés d’opinion 
sur la manière d’envisager les faits de 
cette reconnaissance. Cependant, après 
bien des débats , la jurisprudence nous 
parait enfin fixée h cet égard , même 
sur les points les plus controversés. 
Sous le rapport de la naissance et de 
l’enfance , tout , dans cette matière , 
étant lié aux principes de la minorité, 
nous nous trouvons dans l’obligation 
de lui donner une place dans ce Traité. 

Nous parlerons d'abord de la forme 
de l'acte de la reconnaisse nce des enfans 
naturels , et comme il y a une très- 
grande différence entre la reconnais- 
sance du père et celle de la mère, nous 
la diviserons en deux paragraphes; 
dans le premier nous parlerons de la 

Ï iaternité naturelle et dans lesecoud de 
a maternité naturelle. 

§ 11 . De la forme de l'acte de reconnais- 
sance des enfans naturels. 

ai3. I,a reconnaissance d’un enfant 
naturel ( C. civil. , 334 ) doit être fade 
par un acte authentique, lorsqu’elle ne 
l'a pas été dans son acte de naissance. 

La loi ne dit pas par quel acte cette 
reconnaissance doit être faite : elle 
laisse aux père et mère naturels le choix 
du contrat , pourvu qu’il soit authenti- 
que ; c’est-à-dire qu’il doit cire indes- 
tructible de la part de ceux qui l’ont 
fait. Ainsi la reconnaissance peut être 
faite devant un juge de paix, devant 
un notaire, par une déclaration expresse 
en justice, sur les registres de l'état ci- 
vil, par l'acte de célébration de mariage, 
ou de toute autre manière dans un acte 
authentique. 

J 111. De la paternité naturelle. 

314. La recherche de la puternité 
étant interdite ( art. 34o ) , cette pater- 
nité ne peut être que l’expression spon- 
tanée de la volonté du père dans un 
acte authentique. Les inductions et in- 
dices , les aveux les plus formels <lans 
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des lettres missives (i). même dans 
■ in acte sous seing-privé déposé dans 
les mains d’un officier public , ne sont 
que des présomptions sujettes & la ré- 
tractation du père. 

Rien ne peut remplacer l'acte au- 
thentique prescrit par la loi. Ces princi- 
pes ont été consacrés par plusieurs ar- 
rêts de la Cour de cassation. 

C’est d’après celte doctrine qu’elle a 
décidé que la reconnaissance d’un en- 
fant naturel dans un testament public 
est irrévocable; qu’elle survit h la ré- 
vocation que le testateur fait de ce tes- 
tament; mais que la reconnaissance 
d'uu enfant naturel dans un testament 
olographe n’est pas valable , parce que 
le Code ne réputé pas solennels les tes- 
taments olographes, comme le déclarait 
la coutume de Paris. 

Elle a encore jugé que l’énonciation 
de paternité faite dans une déclaration 
relative a des contributions publiques , 
alors même qu'on pourrait la considé- 
rer comme une reconnaissance , ne se- 
rait pas authentique. 

Cette recherche de paternité est telle- 
ment prohibée , que l’article ’S^o ne 
comporte même pas l’exception prévue 
par l’article 46, au cas de perte des re- 
gistres de l'état civil , surtout si on n’a 
pas articulé que la reconnaissance au- 
thentique prescrite par l’article 334 
était sur ces registres, (’.assation , l3 

mars 1817. J. du 19' S e 1817, 1, p. 444- 

ïi5. Un enfant naturel peut être re- 
connu avant d’être né ; c’eSt-à dire lors- 
qu’il est dans le sein de sa mère. La ju- 
risprudence des Cours souveraines est 
umfbrme sur ce point. Un arrêt de la 
Cour de cassation , du t5 décembre 
1811 . décide qu’un enfant naturel peut 
être reconnu devant l’officier public. 

Une foule d’arrêts de cette Cour et 
des Cours souveraines, ont décidé que 
la reconnaissance d'un enfant naturel 
dans une transaction sur procès , on 
par une transaction faite par suite 
de poursuites judiciaires , ou par un ar- 

(I) Cour de Lyon . 20 ventôse an 11. Sirey, 
t. 4 . p 652; Cour de Montpellier, 9 floréal 
»n 13 , Sirey, jurispr. , C. Pi., t. 4 , p. 330 ; 



rêt contradictoire, ou par expédient , 
même du consentement du père , n’est 
pas valable; que cette reconnaissance 
n’est pas non plus valable parunc tran- 
saction consentie entre deux guichets , 
pour éviter l’embarras d’une procédure 
criminelle, ou par une transaction con- 
sentie avant toutes poursuites judiciai- 
res, pour les prévenir , même par une 
transaction faite après un arrêt défini- 
tif et ayant force île chose jugée ; enfin 
uc dans toutes ces circonstances, et 
ans bcauconpd’autres de cette nature, 
de tels actes ne peuvent pus être consi- 
dérés comme preuve d’une -volonté' li- 
bre, spontanée et valable de la recon- 
naissance de l’enfant nnturcl. On a 
même jugé que la transaction faite pour 
terminer un procès sur la recherche de 
la paternité , par laquelle, le père, en 
se chargeant de l’entant qu’on fui attri- 
buait, s’est obligé de le doter à l’époque 
de son mariage, n’équivaut pas à la re- 
connaissance dont parle l’article 334 î 
et dans le même sens on a encore jugé 
que donner des soins à une mère et à 
un enfant, et que donner son nom de 
famille à un enfant et signer son acte 
de naissance comme témoin ce n’est 
pass’en reconnaître le père naturel. La 
Cour de cassation, par arrêt du 11 août 
1K0*, Dalloz, t. 16, p. a5{; Sirey , t. 8, 
p. 499' a porté plus loin la sévérité 
sur l'authenticité de la reconnaissance 
d’un enfant naturel ; car elle considère 
que cette reconnaissance n’est pas vala- 
ble, alors même que l’officier public a 
déclaré dans l’acte de naissance que le 
père lui a fait par écrit l’aveu de la pa - 
ternité , si cet acte ne contient pas que 
l’écrit y est annexé . et surtout quami 
l'écrit n’est pas représenté. 

216. On a fait cette question ; l’en- 
fant naturel né en pays etranger d’un 
Français et d’une étrangère peut-il être 
valablement reconnu par son pire ? 

Cette question, très-délicate, est tout 
à la fois une question de droit des gens 
et une question de droit civil. En 

Cour d'Amiens , 9 nivôse an 12, Sirev , t. 7, 
p. 937. S. 
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effet, il s’agit de savoir si la simple re- 
connaissance du père d’un enfant né 
d'une étrangère, peut conférer à cet en- 
fant les droits civils de son pays. 

Dans le doute de la paternité, les en- 
fans nés hors du mariage suivent tou- 

S 'ours la condition de leur mère ; mais 
orsque cette paternité est reconnue 
d'une manière légale, il nous semble 
que l’cufant naturel né d’une Fran- 
çaise en pays étranger , ou d'une étran- 
gèrecu Franceou en pays étranger, doit 
suivrelaconditiondu père. La puissance 
paternelle, relativement aux enfans na- 
turels légalement reconnus, est la même 
que celle qui résulte de l’union légiti- 
me. Or on sait que le droit de la puis- 
sance paternelle appartient au père. 
Cependant , si l'on décidait que l’enfant 
né de l'étrangère et d'un Français en 
pays étranger , dût suivre la condition 
de la mère, que deviendrait l’effet de 
la règle qui donne au père le droit de 
la puissance paternelle ?... Nous ne 
connaissons aucune décision des Cours 
souveraines sur cette impui tante ques- 
tion ; mais nous avons lieu de penser 
que si elle se présente, on reconnaîtra 
dans l'ordre naturel de notre droit ci- 
vil , et dans les conséquences qui déri- 
vent de la parternité , qu’une telle re- 
connaissance est valable. Voyez le cha- 
pitre i cr , où nous avons traité cette 
question dans toute sou étendue. 

aiç. L'enfant naturel |>eut être re- 
connu à tout âge , en sa présence ou en 
son absence. Le |>ère pouvait le recon- 
naître par son acte de naissance , ou par 
un autre acte authentique , dans les 
premières années de sou enfance : ce 
qu'il n’a pas fait dans un temps , il a 
pu le faire dans un autre. Eu général, 
la reconnaissance d’un enfant est plu- 
tôt une dette que le père contracte en- 
vers son (ils, qu’une obligation à la 
charge de celui-ci. 

Toutefois la reconnaissance du père, 
pour qu’elle soit valable . doitêtre d’ac- 
cord avec la véritédes faits: cequi est dé- 
fendu ne peut être autorisé. D’api ès ce 
principe, personne ne peut se dire le 
père d’un enfant qui n'est pas le sien. 



Ainsi la déclaration inexacte ne peut 
nuire au véritable état de l’enfant re- 
connu , qui a , dans beaucoup de cir- 
constances , le droit de critiquer la re- 
connaissance de son prétendu père (art. 
33q.) Un tel ucte , quand il est contesté 
par l'eufant . n’établit sur la paternité 
(ju'une simple présomption , qui peut 
etre détruite par d’autres présomptions. 

Par exemple, un enfant est né d’une 
fille de famille très-connue ; mais on a 
déclaré dans l’acte de naissance que son 
père est inconnu. 

Peu de temps après la naissance de 
son fils nature! , la mère est décédée 
laissant à cet enfant une fortune consi- 
dérable. Un individu sans fortune, sim- 
ple prolétaire sans état, qui n’a eu au- 
cune relation avec la mère, et qui a été 
dans l'impossibilité d’en avoir, reconnaît 
dans un acte authentique qu'il eu est le 
père. Certes, dans ce cas , la reconnais- 
sance, outre qu'elle outrage la vérité et 
la tamille de la mère, est plutôt une 
paternité onéreuseiil'cnfaut, une spécu- 
lation sur sa fortune, qu'un bienfait du 
père. 

Dans ce cas comme dans beaucoup 
d'autres, où le père a spéculé sur la for- 
tune de l’enfant, ou sur des intérêts de 
famille concertés, l'enfant reconnu doit 
être favorablement entendu sur sa de- 
mande en changement d’état. 

Ccdroit de cri tiquer la reconnaissance 
du père est imprescriptible , à moins 
que l'eufant, devenu majeur, avant en 
connaissance de son véritable état et de 
la fausse déclaration de paternité , eût 
continué, depuis sa majorité, à porter 
le nom de son prétendu père, et à jouir 
de cette possession d’état sans faire de 
réclamation. Car, dans ce cas, il pour- 
rait être condamne à rester'dans cet état. 
(Argument de l’article 3a8). 

On a jugé que la personne à laquelle 
on a atti ibué, sans sou consentement , 
la paternité d’un enfaut naturel dans 
son acte de naissance, peut faire vérifier 
cet acte, et faire condamner a des dom- 
mages-intérêts l'officier public, la mère 
et même l'enlaut naturel , pour avoir 
inséré dans les registres une déclaration 
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de paternité sans lu participation du 
prétendu père ( i). Ce principe est très- 
moral : il ne doit pas dépendre de la 
volonté d’une mère naturelle , et de la 
complaisance de l’officier public qui 
reçoit sa déclaration, de supposer la 
paternité d’un enfant naturel h celui qui 
ne veut pas en être le père ; d’attacher h 
son nom, a sa famille, la moitié du 
déshonneur de la mère. 

C'est sur ce même principe qu’on a 
aussi jugé que la mère ne peut donner, 
comme nom de famille, b son enfant 
naturel, les prénoms de celui auquel 
elle veut attribuer la paternité (2), et 
que la mère qui fait sa déclaration de 
grossesse ne peut désigner celui auquel 
elle prétend attribuer la paternité (3). 

§ IV. A quel âge le mineur a - til capa- 
cité pour faire la reconnaissance d'un 

eti/ant naturel ? 

2 18. Depuis la publication du Code, on 
a souvent agité la question de savoir si 
un mineur avait capacité pour recon- 
naître son enfant naturel, et si. déclaré 
capable pour faire cette reconnaissance, 
il ne devait pas du moins être assisté 
d'un tuteur ou d’un curateur. 

Après mille débats, la jurisprudence 
s’est enfin décidée pour l’affirmative. 
On a jugé que cette reconnaissance ne 
peut être attaquée pour cause de mino- 
rité. Toutefois nous pensons que l’en- 
fant mineur, qui n’a pas sa dix-huitième 
année révolue, est dans une incapacité 
absolue pour fairecette reconnaissance : 
car d'après le Code (art. « 44) » d n’est 
dans l’âge de puberté pour contracter 
mariage qu’a cette é|>oque. 

La volonté déterminée et non chan- 
celante, sans gêne ni contrainte ou vio- 
lence, sansdol ni fraude, ni ruse, doit 
présider à la reconnaissance par le père. 
Son consentement doit être l’expression 
spontanée du cœur paternel à l'acquit 
de sa conscience. 



La présence d’un tuteur ou d'un cu- 
rateur est véritablement un obstacle à 
cette volonté spontanée. Elle suppose 
une inspiration étrangère h celle du 
père mineur, un directeur qu’on doit 
écarter plutôt qu’autoriser. 

Sur la reconnaissance que peut faire 
le mineur sous la sauve-garde de l’ar- 
ticle 33ç), il y a deux arrêts notables de- 
là Cour de cassation, l’unduSaoût 180", 
Dalloz t. 16, p. 26" et 2~3, et l’autredu 
22 juin iHi 3, t. i3, p. 181. 

21g. Les en fans incestueu.r et adtil - 
térins ne peuvent être reconnus et admis 
au rang des enfans naturels. Une telle 
reconnaissance de la part des pères et 
mères de cette classe d’enfans. serait 
l'aveu d’un crime que la loi pardonne 
dans le silence, mais qu’elle rejette des 
familles. L’enfant naturel n'a point de 
parens ; cependant il peut entrer dans 
la famille de ses père et mère, si ceux-ci 
l’ont légitimé par mariage subséquent. 
Or, il y a cette grande différence entre 
les enfansincestueux et adultérins et les 
enfans naturels , que ceux-ci peuvent 
être légitimés par le mariage subséquent 
de leurs père et mère, tandis que les 
autres sont b jamais exclus de la légiti- 
mité. Ainsi . la reconnaissance la plus 
formelle dans l’acte de naissance ou 
dans tout autre acte, qui leur attribue- 
rait la qualité d’enfans naturels, serait 
considérée comme non avenue, quant 
aux droits que la loi donne aux enfans 
naturels -nr les biens de leurs père et 
mère décédés ( 335 ). U ne foule d’arrêts 
ont confirmé ces principes. 

220. La reconnaissance du père (arti- 
cle 336), sans l'indication et l’aveu de 
la mère, n’a d’effet qu’à l’égard du père. 
Cette disposition s’explique parfaitement 
d’elle-même. Il est certain qu’en cette 
matière la déclaration de l’uue des par- 
ties ne peut lier ni même déterminer In 
volonté de l’autre. 

221. « La reconnaissance (art. 33n) 



(t) Cour de Besançon , 3 juin 1808; Cour (3) Cour de Limoges . 28 février 1808 : ju- 
de Montpellier, 28 janvier 1806. risprudence du C. civ. t. 10, p. 183. 

(2) Cour Bruxelles . 5 janvier 1807; Dalloz, 

1. 16, p.288. 
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« faite pendant le mariage par l'un des 
» époux, au prolit d'un enfant naturel 
u qu’il aurait eu avant >on mariage, 

» d’un autre quedeson époux, ne |>ouira 
» nuire ni à celui-ci , ni aux enfans nés 
» de ce mariage. 

» Néanmoins elle produira son effet 
» après lu dissolution de ce mariage, 

» s’il n’en reste pas d’enfans.» 

Ainsi , d’après la disposition de cet 
article, si , au décès des père et mère, 
il reste un seul enfant légitime né du 
mariage, l’eu faut naturel n’aura aucune 
|>art dans leurs biens : il sera entièrement 
exclu des droits successifs de l’hérédité 
de celui qui l’a reconnu. 

Mais s’il ne reste pas d’enfans du 
mariage , l’enfant naturel profite des 
droits qui sont réglés au titre des succes- 
sions irrégulières. 

777. Un arrêt de la Gourde cassation, 
du 6 janvier i8o8,(Dalloz, t. 16, p. 769, 
Sirey, l. 8, p. 86), décide que la recon- 
naissance faite par un veuf après la 
dissolution du mariage, peut être oppo- 
sée aux enfans légitimes de ce mariage. 

Surcette peu position, il faut distinguer: 
ou la conception et la naissance de l’en- 
fant ont eu lieu depuis la dissolution du 
mariage, ou il était né avant le mariage. 

Dans le premier cas, lu reconnais- 
sance est valable. Le mariage étant dis- 
sous, l’époux survivant reprend sa 
liberté : les liens du mariage sont rom- 
pus. Dans cet état, il peut reconnaître 
son enfant conçu et né après la dissolu- 
tion de T union conjugale. Ainsi l’enfant 
naturel d’une personne veuve, légale- 
ment reconnu, ne peut être éloigné par 
les enfans légitimes de l’hérédité de son 
auteur. 

Nous disons conçu ; car si la concep- 
tion avait eu lieu pendant le mariage , 
l’enfant pouvant être réputé adultérin , 
sareconnaissanced’cnfant naturel ne lui 
donnerait pas le droit d’entrer dans l’hé- 
rédité de son auteur naturel : les enfans 
légitimes auraient le droit de l’en ex- 
pulser. 

Dans le second cas, l’enfant naturel 
né avant le mariage ne peut pas être re- 
connu au préjudice des enfans légitimes, 



ni pendant le mariage ni après la disso- 
lution : l’exclusion de cette reconnais- 
sance en faveur des enfans légitimes do 
ce mariage est générale ; elle dure aussi 
long-temps que l’affinité se conserve 
dans la ligne descendante légitime des 
époux. Le mariage, dans son institution 
et dans sa fin , est tout en faveur des 
enfans à naître. Cette faveur est une des 
conditions essentielles du mariage, une 
garantie contre les réticences. 

Il n’appartient à personne de distin- 
guer ce que la loi ne distingue pas. S’il 
en était autrement, si l’époux survivant 
pou vait, après la dissolution du mariage, 
reconnaître un enfant naturel conçu et 
né avant le mariage, pour le faire entrer 
dans son hérédité concurremment avec 
les enfans légitimes nés de ce mariage , 
l’exclusion prononcée indéfiniment par 
l’article 337 serait éludée dans Iseau- 
coup de circonstances, l a loi assure 
l’exécution de ce qu’elle prescrit, et non 
les moyens de l’éluder. Eli prohibant In 
reconnaissance de cette classe d’enfans 
naturels, dans l’intérêt des enfans nés 
du mariage, elle leur interdit les issues 
de l’hérédité, lorsqu’d y a des enfans 
légitimes du mariage. Le sens du deuxiè- 
me paragraphe de cet article confirme 
cette vérité. 

Un arrêt de la Cour de Dijon, du 
79 août 1818 , juge que les règles 
tracées pour le mariage an titre cie la 
paternité et delà filiation des enfans lé- 
gitimes [art. 3 i a , 3 r 4 et 3 i 5 ), ne sont 
pas applicables aux enfans nés hors du 
mariage , fondant sa décision sur ce 
que In loi prohibe formellement la re- 
cherche de la paternité. Cette décision 
a été soumise à la Cour de cassation ; 
mais l’arrêt de rejet .du 1 1 novembre 
1819 (Sirey, t. 10 , p. 777), n’a pas 
jugé cette importante question ! le* 
motifs portent sur d’autres points de la 
cause. 

773. Si la jurisprudence est sévère 
sur la nature des actes portant recon- 
naissance d’enfans naturels , elle ne 
l’est pas moins sur la conservation de 
ces actes. Une fois cette reconnaissance 
faite par acte authentique, clic ne peut 
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pins être révoquée. Cour île Corse , 5 
juillet i8a6. Jur. du 19'. s. 1827. p. 106. 

5. V. De la maternité naturelle. 

aa4- I' a recherche de In maternité 
est admise, tel est le texte de l’article 34 1 . 

Mais l'enfant qui réclame sa mère 
doit d’abord prouver qu’il est identi- 
quement le même que l’enfant dont elle 
est accouchée, 

Kncore n’est-il reçu à faire cette 
preuve par témoins que lorsqu'il y a déjà 
uu commencement de preuve par écrit. 

Il y a une très-grande différence 
entre le grand oeuvre de la paternité et 
celui de la maternité : l’un s’annonce 
pur des signes extérieurs , par des soins 
donnés par la mère à l’enfant , par une 
suite de faits liés à l'action delà mater- 
nité; l’autre, an contraire , reste en- 
veloppé sous le voile impénétrable du 
secret de la nature. A ussi la règle éta- 
blie pour la paternité n’est point ap- 
plicable à la maternité. L'une défend 
ce que l’autre autorise, tellement que 
la reconnaissance de la paternité , non 
valable daus certain cas, peut former 
la preuve la plus parfaite de la recon- 
naissance maternelle. 

Mais cette recherche delà maternité 
ne donne pas le droit à l’enfant de pré- 
tendre que celle-là est la mère qui s’est 
montrée telle dans les soins , les affec- 
tions , l'éducation qu'elle lui a donnés 
daus son enfance. Ces circonstances 
sont des indices , et même . si l’un 
veut , une forte présomption ; nuis 
quelle que soit la probabilité des faits, 
cette probabilité sera sans effets si elle 
n’est accompagnée d’un témoignage dé- 
monstratif et d’un commencement de 
preuve par écrit; et ce commencement 
de preuve par écrit est lui-même in- 
suffisant, si , dans le sens de la loi , il 
n’est pas fortifié par la déclaration des 
témoins. 

Il est impossible d’indiquer les actes 
qui peuvent être considéras comme éta- 
blissant un commencement de preuve 
par écrit : dans cette matière, tout dé- 
pend de la déclaration des personnes 
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et des faits. Par exemple , la Cour de 
cassation .par un arrêt du 28 mai 1810. 
Dalloz, t. 16, p. 292;. Sirey, l. ii.p. iq3, 
a jugé qu’un actede naissance ne forme 
point un commencement de preuve par 
écrit de l’identité de l’enfant, parceqn’il 
peut être appliqué à un antre individu 
que celui qui réclame la maternité(i). 
Et la Gourde Rouen (a5 août 1811, 
Denevcrs , t. 1 1 , p. 17 , S.J a aussi jugé 
que la déclaration de grossesse de lu 
mère , l’acte de naissance de l’enfant, 
son contrat de mariage . ne peuvent 
être considérés comme des commence- 
mens de preuve par écrit de son iden- 
tité avec l’enfant dont la mère est ac- 
couchée. Cependant , dans une (ouïe 
de circonstances, des actes de cette na- 
ture pourront devenir un commence- 
ment de preuve par écrit. L’csscnre 
de ces actes est partout la même ; 
mais les déclarations ne sont pas tou- 
jours semblables. Tout, sur ce point , 
doit être réglé suivant l'exactitude et 
la conffrmatiou des faits qui consti- 
tuent le commencement de preuvepor 
écrit. 

C’est dans ce sens qu'uu arrêt de la 
Cour de Rennes, du 3 août 1808. a 
décidé que l'enfant naturel a un com- 
mencement de preuve par écrit do sa 
filiation , contre la femme qui le désa- 
voue , lorsque celle-ci est désignée 
comme sa mère dans l’acte de naissance 
rédige par l’officier public sur la dé- 
claration de la personne qui a assisté à 
farouchement. Cet arrêt a été cassé 
le 28 mai 1810. Dalloz, t. 16. p. 292. 
y oyez sur l'état des enlans naturels 
reconnus, les sections 9. 10, 11 et 12, 
et sur les droits de cette classe d’enfans 
la section 3 du chapitre 2 1 . 

J V I . Des enjims qui naissent d’un com- 
merce que les lois civiles rt'prouvenl. 

22a. Il y a trois sortes d’enfans qui 
naissent duu commerce réprouvé pur 

(I) Cet arrêt juge avec raison que l'arti- 
cle 333 n'est pas applicable aux enlans na- 
turels. 
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la morale publique et par les lois civiles: 
Ceux qui naissent de personnes entre 
lesquelles le mariage est prohibé . et 
qu’on appelle enfans incestueux ; 

Ceux qui naissent île conjonction il- 
licite entre personnes qui sont dans les 
ordres sacrés ou qui ont fait vœu solen- 
nel de religion dans un couvent, et 
qu’on appelle enfans nés de l'inceste 
spirituel ; mais , dans la nouvelle légis- 
lation , en droit civil , on ne reconnaît 
point celte classe d’enfans incestueux, 
elle n’existe que dans le droit canon. 

Et ceux qui sont nés de père et mère 
engagés, l'un ou l’autre, ou tous deux, 
dans les liens du mariage, et qui ont 
trahi la foi conjugale; on les nomme 
enfans adultérins. 

§. Vil. Des règles de droit qui sont 
communes aux enfans adultérins et 
incestueux. 

226. Les père et mère des enfans 
adultérins et incestueux ne peuvent les 
reconnaître comme enfans naturels. 
Une telle reconnaissance serait nulle 
de droit (art. 335 ) Ils ne peuvent pas 
non plus les adopter , par les motifs ex- 
pliqués au chapitre 9 sur l’adoption. 

Les enfans incestueux et adultérins 
ne peuvent même nas être admis , soit 
à la recherche de la paternité, soit de 
la maternité (art. 34 a). 

D’après ce principe , la Cour de cas- 
sation a décidé <j 11e les déclarations sur 
les registres de 1 état civil d’enfans nés 
d’une femme mariée et d’un individu 
qui n’est pas son mari , ne leur donnent 
pas le droit d’être admis à prouver l’i- 
dentité de cette femme avec l’épouse 
d’un homme dont ils veulent se préten- 
dre enfans légitimes , par la force de la 
maxime : Filius est quem nuptite dé- 
mons Iran t. (22 janvier 181 1 ; Dalloz , t. 

16, p. 174- 

C est dans ce sens encore que cette 
Cour a jugé que la déclaration faite sur 
les registres de l’état civil pa run hom me 
marié qu’il est père d’un enfant né d’une 
personne libre n’imprime pas à cet en- 
fant le caractère de l’udultérinité : l’en- 



fant est bien fondé b repousser cette 
déclaration pour soutenir qu’il est l’en- 
fant naturel reconnu par sa mère, et 
non un enfant adultérin. Voyez, l’arrêt 
Lenchère , àa 28 juin, i 8 i 5 , Sirey, t. 1. 
p. 3-19 ; l’arrct liécard, du 1 1 novembre 
1819, Sirey, 1820, t. 1, p. 222 ; l’arrêt 
Gengout, du 9 mars 1824. Dalloz, 
t. 16, p. 23 a et sniv. Sirey 1824, t. 1, 
p. 1 1 4 î l’arrêt Cloquemain, du i er août 
1827, Jur. du tq's. 1828,1, 49, ctl’ariêt 
Coudelet, du 1 8 mars 1828, ibid. 1828, 
1 , 3i3. 

Il est des crimes dont la morale publi- 
que repousse l’aveu. Le mari seul peut 
lui soumettre les faits qui ont donné 
naissance à l’enfant adultérin : personne 
n’a le droit d’insulter à l’honneur de 
son mariage. En prohibant la recon- 
naissance naturelle des enfans nés d’un 
commerce illicite, et en interdisant b 
ceux-ci la recherche de la paternité et 
de la maternité, la loi a voulu prévenir 
l’aveu d’un outrage et le scandale public 
des débats judiciaires sur l’action d’un 
tel délit , vrai ou supposé. 

Ainsi , d’après la jurisprudence delà 
Cour de cassation, fondée sur les prin- 
cipes du code, la reconnaissance des 
enfans nés d’un commerce incestueux 
ou adultérin étant interdite d’une ma- 
nière générale . les règles sur le terme 
de la conception et de la naissance leur 
sont étrangères : ces règles n’existent 
qu’en faveur du mariage , de la légiti- 
mité ; et l’origine de tels enfans ne peut 
être constatée que par la force des cir- 
constances prévues par ta loi. comme 
dans le désaveu de la paternité pour 
cause d’adultère, de bigamie, de mariage 
prohibé, d’enlèvement , etc. (1), mais 
jamais par la déclaration volontaire la 
plus formelle, alors même qu’elle serait 
consignée dans un acte public, parce 
qu’il est de principe, en cette matière, 
que les confessions volontaires d’une 
filiation adultérine sont proscrites par 
lesmêmes motifsque les reconnaissances 
volontaires d’une paternité adulté- 
rine, comme étant également illicites ; 

(1) y oyez sert. 7, ch. 65. 
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qu’ainsi la prohibition des reconnais- 
sances d’enfans ail profit (l’en fans adul- 
térins ou incestueux emporte nullité 
des actes de reconnaissance, et leur ôte 
tout effet pour et contre les enfans re- 
connus, soit qu'il s'agisse de prononcer 
directement sur leur état civil, soit que 
la question d’état ne s’applique qu’aux 
dons et legs faits h des enfans de cette 
classe, ou relativement à eux. 

317. Dans cette partiedel’explicntion 
des réglés de droit du Code civil , la 
jurisprudence nous montre qu’il n’y a 
point de questions plus sujettes à l’ar- 
bitraire que les questions d'état. Les 
principes du Code nous paraissent fon- 
dés sur des bases immuables , et pour- 
tant on parvient à les ébranler sur plu- 
sieurs points. En général les décisions 
judiciaires, dans des causes de cette 
nature, se ressentent bien plus de l’in- 
fluence des effets qu’on veut leur faire 
produire, selon les faits et les circons- 
tances, que du caractère del’applicalion 
naturelle delà disposition de la loi. La 
règle la plus clairement exprimée subit 
encore le joug des variatious de l’esprit 
humain. L’arrêt notable Ilpid (Cour 
de cassation. 4 janvier »83a ; Jur. du 
1 y* siècle, 1 83i, page 1 45), sur cette 
double question d’état et de donation , 
est le complément de l’idée qu’on doit 
avoir sur des questions de ce genre. 

Cet arrêt décide qu’il n’y a point de 
contradiction entre la disposition de 
l’article 335, d’après laquelle on ne peut 
déclarer un enfant incestueux que par 
la force des choses, et non par la recon- 
naissance volontaire, et la disposition 
de l’article 762 , qui soumet celui qui n 
fait cette reconnaissance volontaire à 
lui fournir des alimens ; qu’ainsi l’effet 
de cette seconde disposition peut sub- 
sister sans porter atteinte au véritable 
état civil de cet enfant. Enfin cet arrêt 
décide que cette déclaration volontaire, 
faite par sa mère, qu’il est né de l’in- 
ceste , ne lui donne pas l'état ignomi- 
nieux d’enfant incestueux ; mais qu’un 
tel aveu dans son testament enlève h 
cet enfant la faculté de profiter de la 
donation qu’elle a faite en sa faveur, 



en lui laissant seulement le droit de 
réclamer des alimens. 

Ainsi , d’après cet arrêt, la simple 
reconnaissance d'enfant incestueux en- 
gendre la dette des alimens dont parle 
l’article 762, sans lui donner l’etat civil 
d’enfant incestueux, tellement que l’en- 
fant mineur Ilpid, devenu majeur, 
sera fondé à faire la critique de l’arrêt 
de la Cour royale de Toulouse, qui lui 
donne un état qu’il n’a pas. En faisant 
piger qu'il n’a d’autre état que celui 
d’enfant naturel reconnu par sa mère, 
il pourra faire rejeter de son testament 
lu qualification injurieuse d’enfant in- 
cestueux qu’elle lui donne , et se faire 
maintenir, en sa qualité d’enfant natu- 
rel , dans la disposition testamentaire 
qu’elle a faite h son avantage. 

L’arrêt de la Cour de cassation pro- 
nonce la nullité de cette donation, parce 
que, aux termes de l’article ii3i du 
Code civil, toute obligation sur une 
cause illicite ne peut avoir aucun effet, 
et que , selon l’article 1 1 33, la cause est 
illicite quand elle est contraire aux 
bonnes moeurs et h l’ordre public. Mais, 
en vérité , est-ce bien là l’un des cas ois 
l’on doit appliquer la disposition deces 
deux règles ? Peut-on dire que la testa- 
trice n’a fait cette donation au profit 
d 'Ilpid que parce qu’il est né des œu- 
vres de [ inceste ? Ne doit-on pas au 
contraire rejeter cette induction du tes- 
tament , et s’attacher à cette vérité , 
qu’elle 11’a pas eu l’intention de détruire, 
par une déclaration inutile, ce qu’elle 
a voulu créer utilement au profit de son 
eufant naturel reconnu. Si les tribunaux 
se relâchent du principe que l’eufant 
naturel ne peut être reconnu enfant in- 
cestueux que par la force des choses , 
que ce n’est que dans ce cas seulement 
que la loi accorde des alimens à un tel 
enfant, un verra se renouveler ces de- 
mandes honteuses de cette classe d’en- 
fans venant avec de simples lettres ou 
avec de simples déclarations , dans des 
écrits échappés à l’imprudence ou au 
délire des passions, pour réclamer des 
alimens.... On verra ce qu’011 voyait 
dans l'ancien droit sur l’état des bâtards, 
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des mères de la clause la plus vile affi- 
rlier sur leur front l’audnce de leur 
commerce adultérin ou incestueux , 
pour donner a «fruit de leur débauche 
le droit d’exiger des alimens. soit de 
l'auteur de l’indiscret aveu, soit de son 
hérédité ! ( l ) 

aa8. Le nom fait partie de l’état de 
la famille. Les enfans adultérins et in- 
cestueux étant exclus de la familleetdes 
prérogatives de la puissance paternelle, 
n'ont pas le droit d’en porter le nom. 
Ainsi les membres de la famille peuvent 
empêcher qu’un enfant adultérin ne 
porte le nom de son père, bienqiiecclui- 
ci le lui aurait toujours donné, confor- 
mément à sa propre déclaration dans 
l’acte de naissance. C'est ainsi que In 
Cour de Paris a fait l’application de ce 
principe dans la cause notable de la 
demoiselle Marie Charlotte-Eléonore- 
Adèle, enfant adultérine dcM. le comte 
Pillot de Coligny. — aa mars i8a8. 
Juris. du 19” siècle, 1819, a, ; 5 . 

329. Il est dû des alimens aux enfans 
adultérins et incestueux par lesnuteurs 
de leurs jours et par les héritiers de 
ceux-ci : de leur vivant, dans la pro- 
|iortion de leurs fortunes et de leurs 
moyens; et par leurs héritiers, dans la 
proportion des biens qu’ils ont recueil- 
lis dans leur succession. .Mais ces ali- 
meus ne leur sont dus que lorsqu’ils 
sont reconnus tels par un jugement. 
f r oyez section a de la première partie 
du chapitre 32 sur les donations. 

a 3 o. Suivant un arrêt de l.i Cour de 
cassation, du 6 avril 1809; Dalloz, t. a 7, 
p. 93-, Sirey, t. g, p, i 3 b, la disposition 
des articles i 56 et 3 aa du Code d'ins- 
truction criminelle, relative è l'inter- 
diction du témoignage entre les ascen- 

(1> Ces réflexions étaient à peine imprimées 
au moment où le 1« cahier de 1833 du recueil 
de Sirey parait. Nous y trouvons la citation 
d'un arrêt de la Cour royale do Montpellier 
du 19 janvier 1832, qui juge cette question 
contrairement à l'arrêt de la Gourde cassation. 
En substance , cet arrêt porte que la recn.i- 
nnUeance volontaire d* un enlant adultérin, 
même dans sonacte de naissance, est radicale- 
ment nulle . . - . ; tellement que cotte re- 



tfans et descendais, est applicable aut 
enfnns adultérins. Un enfant adultérin 
ne peut déposer contre le mari de sa 
mère. Il est considéré comme fils par 
alliance. Dans le droit naturel, cette 
nllinnceest réelle, mais dans l’institution 
civile, c'est une étrange fiction. 

a 3 t. Lesenfans adultérins et inces- 
tueux sont exclus des familles et des 
successions de leurs père et inère; ils 
sont privés du titre honorifique d’héri- 
tiers. et même de tontes portions dans 
les successions légitimes ; mais ils ne 
sont plus, comme dans l'ancien droit , 
exclus des emplois honorables : ils par- 
viennent h toutes les charges, et jouis- 
sent . comme les enfans légitimes, de 
tous les droits civils et publics. La loi 
protège la famille contre l’incursion de 
la tyrannie d’une aveugle passion ; elle 
repousse de son sein ce qui blesse la 
légitimité ; mais, impassible comme la 
froide raison, elle donne h 1a société ce 
que la dignité de son institution exige, 
et à la nature ce que l’humanité com- 
mande, sans compromettre l'intérêt gé- 
néral. (a) 

SECTtOS tv. 

Des preuves de la filiation des enfans 
légitimés et des en fans nés hors du 
mariage. 

a 3 a. La filiation des enfans légitimes 
se prouve par les actes de naissance ins- 
crits sur les registres de l'état civil. 

A défaut de ce titre , la possession 
constante de l’état d'enlhnt légitime 
suffit. 

La possession d'état s’établit par une 
réunion suffisante de faits qui indiquent 

oonnaissance tic peut faire autoriser sa filia- 
tion constante afin d'obtenir des alimens ; que 
l’article 7B2 du Code civ. ne dispose que pour 
le cas où lu filiation des enfans adultérins se 
trouve constatée autrement que par une re- 
connaissance volontaire , etc. 

(2) l'oyez , section 13 du chapitre 13, cl 
la section 2 du chapitre 6 , la note sur l'arti- 
cle 3(3. relative à la question d'impuissance 
accidentelle. 
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le rapport de filiation et de parenté 
entre un individu et la famille h laquelle 
il prétend appartenir. 

Les principaux de ces faits sont : 

Que l’individu a toujours porté le 
nom du père auquel il prétend appar- 
tenir ; 

Que le père l’a traité comme son en- 
fant, et a pourvu en cette qualités son 
éducation, à son entretien et à son éta- 
blissement ; 

Qu’il a été reconnu constamment 
pour tel dans la société ; 

Qu’il a été reconnu fxnir tel dans la 
famille. 

Telles sont les règles tracées par les 
articles 3ic), 3ao et .iai du Code civil , 
dont la disposition est si claire, que ce 
serait en affaiblir le sens que de cher- 
cher à l'expliquer par des propositions. 

La loi sur cette partie importante de 
notre droit civil est d’accord avec les 
principes du droit naturel. Personne 
n’est obligé à l’impossible. Il eût été 
dangereux pour les familles de déclarer 
que les enfans seront tenus de prouver 
leur légitimité par l’acte de célébration 
du inaringede leurs père et mère et par 
l’acte de naissance. Si des rnfans déjà 
avancés en âge sont dans l'impossibilité 
de faire cette justification , quelle serait 
l'anxiété des orphelins et des enfans 
abandonnés , dont les père et mère, 
morts ou absens, ont emporte avec eux 
les traces de leur filiation légitime I Les 
père et mère pourraient-ils bien eux- 
mêmes établir la preuve de leur union 
légitime et de In filiation de leurs en- 
fâns?N’cst-ii pas possible que le registre 
sur lequel l'acte a été inscrit fût perdu, 
brûlé , rongé ou lacéré, ou que quel- 
ques feuilles en eussent été déchirées ; 
que . dans des temps de troubles ou de 
guerre, les registres n’eussent pas été 
continués, ou qu’il n’y eût pas eu d’acte 
dressé ? Dans tous ces cas , et dans tant 
d’autres qu'on ne peut prévoir, la loi a 
dû faire ce qu’elle a fuit ; elle a dû faire 
dépendre la filiation des familles de la 
vérité des faits, dont la série est aussi 
puissante que l'acte le plus authentique. 
Arrêt, dans ce sens, de la Cour de cassa- 



tion, du 22 décembre 1819 ; Dalloz, 1. 1 , 
p. 207; Sirey, t. 20, p. 281 . 

Cependant . lorsque le père ou la 
mère existe encore, renfant ne peut ré- 
clamer l’état d’enfant légitime sans rap- 
porter l’acte de célélwation du mariage 
de ses parens, si leur état civil n’a pas 
été supprimé ou anéanti par quelque 
circonstance. 

La Cour de cassation a même décidé, 
par son arrêt du 1 1 ventôse an 1», Sirey, 
t, 3, p. 3 19, que l’acte de naisssance qui 
n’est fias soutenu de la possession d’état 
n’est pas suffisant pour assurer la légi- 
timité d’un enfant , et le dispenser de 
rapporter l’acte de mariage de ses père 
et mère. 

Dans la célèbre affaire de la demoiselle 
de Cayla, cette Cour a aussi décidé 
qu’on n’eît pas fondé, du chefde l’enfant 
légitimé par mariage snbséqncnt, h cri- 
tiquer cette légitimation, sous le pré- 
texteque l’actede naissance de cet enfant 
lui donne un autre père que celui qui 
le reconnaît par son mariage subsé- 
quent , quand surtout l’acte de nais 
sauce n’est pus signé du prétendu père , 
et qu’on ne fait pas la justification de 
l’acte de mariage entre ce dernier et la 
mère de l’enfant, qui l'a depuis légitimé 
par son mariage subséquent avec le 
père qui a toujours reconnu cet enfant 
comme étant le sien. (Jur. du 19 e siècle, 
i83o, i,4; S. 8 décembre 1829. ) 

Mais la même Cour u jugé que , lors- 
que la possession d’état est conforme a 
1 acte de naissance, la légitimité de l’en- 
fant ne peut être contestée, après le 
décès de ses père et mère, sous le pré- 
texte qu’il ne représente pas l'acte île 
célébration de leur mariage. (Du 8 jan- 
vier 1806 ; Dalloz, t. 16, p. t ”5 ; Sirey, 
1806, p. 3o^ ; autre arrêt dans le même 
sens,du8inai 1810, Dalloz, 1. 16, p. 187; 
Sirey, t. 1 1, p. 239.) La Gourde Mont- 
pellier a justement décidé qu’on ne peut 
contester l’état de l’enfant dont le père 
et la mère sont décédés, quand il a pour 
lui acte de naissance et possession d’état, 
encore qu'il existe une déclaration de 
sa mère annonçant qu’il n’y a pas ci» cé- 
lébration de mariage. ( 4 février 1824 ; 
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Jur. du 19* siècle, i8î5, 2. n8.)Cetle 
jurisprudence est fondée sur le priucipe 
que l’état civil des personnes ne peut pas 
être détruit par de simples déclarations. 

aH 3 . « Nul ne peut réclamer un état 
» conti aire à celui que lui donne son 
» titre de naissance et la possession con- 
ii forme h ce titre ; 

11 Et réciproquement nul nepeutcon- 
n tester l’état de celui qui a une posses- 

sion conforme à son titre de nais- 
« sance.11 (Art. 3 aa.) 

Cette règle est générale à l’égard des 
enfans légitimés ; elle ne soutire d’ex- 
ception que dans le cas de snp|>osition 
d’état (1). 

a 34 . A l’égard des enfans naturels , 
adultérins et incestueux, le titre de nais- 
sance n'cst pas toujours une preuve 
évidente de l’état de l’enfant. Cet état 
peut être coutesté , surtout quand il y 
a de graves présomptions ou indices 
qu’on lui a donné un état qu’il n’avait 
pas. y oyez sur ce sujet la section 7 de 
ce chapitre. 

a 35 . Ainsi l’enfant notoirement couru 
dans l'adultère, dont la naissance n’a 
été constatée sur les registres de l’état 
civil que depuis que ses père et mère 
sont devenus libres , ne peut cepen- 
dant pas être légitimé par mariage sub- 
séquent. ( Arrêt de la Cour d’Angers 
du i 3 août 1806 ; Dalloz, t. 16, p. 2a5; 
Sirey, an 1807 p. 4 g. S.) 

aJt>. Suivant l’article 3 * 3 , « à défaut 
» de titre et de possession constante, ou 
» si l’enfant a été inscrit , soit sous de 
» faux noms, soit comme né de père et 
» mère inconnus, la preuve de la filia- 
» lion peut se laire par témoins. 

<1 Cependant cette preuve ne peut 
a être admise que lorsqu'il y n eom- 
» mencement de preuve par écrit, ou 
u lorsque les présomptions on indices 
•> résu I tant de faits dès-lors coustans sont 
» assez graves pour déterminer l'admis- 
•• sion. 

•> Ce commencement de preuve par 
n écrit résulte des titres de famille , des 

( I ) Voyez l'arrêt de la Cour royale de Paris 
du 1 1 janvier 1808 (Sirey, lom.8,pag.83. S.), 



» registres et papiers domestiques du 
» père et de la mère, des actes publics 
n et même privés, émanés d’une partie 
u engagée dans la contestation , ou qui 
» y aurait intérêt si elle était vivante. » 
(Art. 3 a 4 -) 

237. Des règles que nous venons de 
citer sur l’état des enfans légitimes , on 
aperçoit au premier coup d’œil que , 
dans le mariage , le titre n’est pas tou- 
jours une preuve évidente de la libation 
d’un enfant; que la preuve la plus puis- 
sante est celle qui résulte d’une posses- 
sion constante , notoire et publique. 

Dans la libation des familles, l’inté- 
rêt et l'honneur sont les plus cruels en- 
nemis de la vérité. L’un la plonge pour 
toujours dans les ténèbres; l’autre la 
voit et la cache dans l'ombre du mys- 
tère. Dans l’un comme dans l’autre cas, 
la preuve de la libation légitime dépend 
bien plus de la réunion des circonstan- 
ces de la maternité et de la paternité 
que des premières déclarations. 

Par exemple, l'enfant de famille u’a 
point de titre : sa naissance n'est pus 
Constatée sur les registres publics , ou 
bien l’acte de naissance désigne des 
noms difTérens de ceux qu’il porte dans 
la famille et dans le monde, ou bien en- 
core cet acte énonce qu’i I est né de père 
et mère inconnus. Dans ces circonstan- 
ces , si l’enfaut a une possession non 
interrompue de sa filiation légitime, s’il 
a été élevé par les soins de ceux qui 
l’ont constamment traité comme leur 
enfant , enfin s'il s’est toujours entendu 
appeler le fils ou la fille par ceux qui 
lui ont donné un témoignage éclatant 
de la paternité et de la maternité , la 
présomption (le légitimité est en sa la- 
veur. 

238 . Cette légitimité est incertaine 
lorsque l’enfant n'a point de titre , et 
surtout s’il n’a point de possession con- 
tinue. 

Elle n’cst pas moins douteuse si , dé- 
pourvu d’une possession constante , 
l’enfant a été inscrit , soit sous de faux 

qui u jugé une question fort importante sur 
1 application <lc cette règle. 
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noms , soit comme né de père et mère 
inconnus. 

Mais , dans tous les cas, l'enfant peut 
être admis à la preuve de la filiation 
par témoins lorsqu'il y a commence- 
ment «le preuve par écrit , ou lorsque 
les présomptions ou indices résultant 
des faits constans sont de nature h faire 
impression sur l’incertitude de son vé- 
ritable état (i). 

Cette preuve par écrit, comme le dit 
la loi , résulte des titres de famille, des 
registres et papiers domestiques du père 
ou de la mère, des actes publics et 
même privés émanés d'une partie en- 
gagée dans la contestation , ou «pii au- 
rait intérêt dans la coutestation si elle 
était vivante. 

Par un commencement de preuve 
e'crile , on n’eutend pas que les registres 
et papiers domestiques, les actes publics 
et privés, doivent établir une preuve 
évidente de lu filiation d'un enfant ; on 
entend que si ces pièces indiquent seule- 
ment quelque trace de cette filiation , 
il peut être admisà la preuve complète. 
Ainsi des registres oii les père et mère 
auraient inscrit la dépense de l'enfant 
dans des termes qui indiquent qu'il est 
né du fruit de leur union légitime , ou 
des lettres des père et mère , des actes 
publics et privés , où on aurait parlé 
de cet enfant avec l’expression dont on 
se sert ordinairement pour qualifier 
l’un des membres de la famille, seraient 
suffisons pour déterminer cette admis- 
sion. 

A cet égard , la loi donne h l’enfant 
dont on conteste la filiation légitime la 
plus grande latitude , tellement que s’il 
est dans l’impossibilité de présenter un 
commencement de preuve par écrit , 
comme dans le cas où ceux qui avaient 
ou ont encore l'intention criminelle, ou 
le vil intérêt de le repousser de la fa- 
mille , cette preuve peut être admise si 
les précomptions ou les indices résul- 
tant des faits dès lors constans sont 



assez graves pour déterminer cette ad- 
mission. 

23g. Dans tous les cas où la preuve 
de la filiation peut se faire par témoins , 
il ne faut pas oublier que la seule décla- 
ration des témoins ne suffit pas pour dé- 
terminer l’admission de cette preuve ; 
il faut nécessairement qu’elle soit ac- 
compagnée ou d'un commencement de 
preuve écrite , ou des présomptions et 
indices de la gravité «les faits sur la 
contestation , car, sans l’une ou l’autre 
de ces circonstances prévues par la loi, 
la déclaration la plus formelle des té- 
moins serait absolument inutile. C'est 
dans ce sens qu’un arrêt de la Cour de 
cassation , du g novembre 180g (Sirey, 
t. 10 , p. 77) t a décklé , sous l’empire 
du Code civil , que les tribunaux peu- 
vent rejeter la preuve par témoins de 
la légitimité d’un enfant, lorsqu'il a été 
inscrit sur les registres de l’état civil 
comme né de père et mère inconnus , et 
lorsqu'il n’a pas eu en sa faveur la pos- 
session d’état. 

« 2/jo. Lorsque la preuve est admise, 
» la preuve contraire peut se faire (art. 
» 3a3 ) par tous les moyens propres à 
» établir que le réclamant n’est pas l’en- 
» fant de la mère qu’il prétend avoir, 
» ou même , la maternité prouvée , 
» qu’il n’est pas l'enfant du mari de la 
a mère. » 

Cet article est si clair qu’il n’exige 
aucune explication. 

2$ 1. Les tribunaux civils sont seuls 
compétens pour statuer sur les réclama- 
tions d’état . et l’action criiniuelle con- 
tre un délit ou suppression d’état ne 
peut commencer qu après le jugement 
définitif sur la question d’état (art. 3a6 
et 327). C’est sur ce principe que la 
Cour de cassation a décidé qu'un enfant 
ne peut prouver par la voie criminelle 

u’il a été inscrit sous de faux noms 

ans son acte de naissuncc avant «pie sa 
filiation n’ait été constatée par les tri- 
bunaux civils , et qu’il ne peut , dans le 



(I) Sur le rejet ou l'admission de la preuve mai 1830, sur le pourvoi d un arrêt de la Cour 

par témoins en matière de filiation légitime , de Pau . rendu en audience solennelle. Jur. 

voyez l'arrêt de la Cour de cassation du 18 du 19* siècle, 1830 , 1. 216. 
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même ras , s’inscrire en faux incident 
devant lestribunaux civils, s'il n’a com- 
mencement de preuve par écrit , ou un 
concours de présomptions qui en tienne 
lieu. F’ojrez Suppression d'état, cha- 
pitre 65 . section 3 ( i). 

24?- L'action en réclamation d’état 
est imprescriptible à l'égard de l'enfant 
( nrt. 3i8 ). 

Du principe que la loi civile ne peut 
détruire le lait naturel de la filiation, 
il résulte que l’action en réclamation 
d'état 11e s'éteiut qu avec la vie; qu’aiusi 
1c droit de former cette action , qui 
est 1111e garantie perpétuelle contre la 
fraude , dure aussi long - temps que 
l’existence de l’enfant. 

Mais il n’en est pas de même du droit 
d'attaquer l'état d’une personne dont la 
|>ossession est eu sa faveur : ce droit se 
prescrit par trente ans. 

Il est lin terme où la piésomption 
équivaut à la certitude, où le temps ra- 
tifie les plus grandes injustices. Ce pri- 
vilège, que des casuistes ont upprlé 
init/uorum hominum præsidium , est dû 
nu repos îles familles , à la stabilité des 
droits civils de la société. 

243. Si l'eufant est décédé en mino- 
rité nu dans les cinq ans de sa majorité 
sans avoir réclamé l’état du la filiation 
légitime, cette action pourra être in- 
tentée par ses héritiers. 

Ainsi ce droit successif dans la per- 
sonne des héritiers est absolument 
prohibé après vingt -six ans révolus 
d’existence de l'enfant. 

Toutefois , si l'enfant avait lui- même 
réclamé, quelle que fût l'époque de 
l'action, ses héritiers auraient le droit 
de la continuer; mais ils seraient en- 
core privés de cette faculté , si l’enfant 
s’était formellement désisté de sa récla- 
mation , oïl si , après un commence- 
ment de poursuites, il s’était écoulé 
trois années depuis le dernier acte de 
procédure. (33o).) 

a44- La Cour de Bordeaux a juste- 

(I) 10 Messid. an 12 et 22 mai 1809. Ques- 
tion de droit : question dcUt, 3 1 et 3 , et 
beaucoup d'autres arrêts de la même Cour, 
dans le même sens. 



meut décidé que des parens collatéraux 
qui ont reconnu un enfant comme en- 
fant légitime , qui l’ont toujours traité 
comme tel dans une foule d’actes au- 
thentiques . ne peuvent ultérieurement 
contester sa légitimité (20 mars i83o . 
Jurisp. du tg' s. , i83o, 2 , p. 208). Et 
la Cour de cassation , en jugeant dans 
le même sens , a décidé que les collaté- 
raux qui ont reconnu à un enfant la 
qualité d’enfant légitime , sont non re- 
cevables à coutester ultérieurement sa 
légitimité , et à prétendre qu’il n’est 
qu’un enfant naturel (27 décembre 
i83i ; Jurisp. du 19* s., 1 83 2,1. p.617). 

■>. {5. Depuis la promulgation du 
Code, In jurisprudence a répondu à 
une foule de questions d’état , et il est 
certain qu’elle sera dans ia nécessité de 
répondre à beaucoup d’autres. Cepen- 
dant on peut remarquer qu’il y a peu 
d'analogie dans les diverses décisions 
qui ont été rendues sur ces questions. 
En général, l’application des règles sur 
la filiation des cnl'ans légitimes dépend 
beaucoup plus des circonstances et de 
la variété des faits qui donuent lieu à lu 
contestation , que de l’interprétation du 
droit sur cette matière. C’est pour cela 
que, par son arrêt du G novembre i8a5, 
dans la triste et célèbre affaire de la 
dame de Clairon , la Cour régulatrice 
a décidé , en principe , que l’apprécia- 
tion parles tribunaux des présomptions 
et indices nécessaires pour faire admet- 
tre la preuve par témoins de la filiation, 
ne peut donner ouverture h cassation 
(Jurisp. du 19* s., 1826,1. p. 454). 

L s questions d’état sont d’uu grand 
intérêt ; mais , sous le rapport des rè- 
gles de droit , nous n'en connaissons 

I ioint de plus importante que celle que 
a Cour de cassation a jugée par son ar- 
rêt du 1 1 mars 181 1 (Dalloz , t. 16 , p. 
22Î ; Sirey , t. 11 , p. 129). 

Suivant les principes sur la filiation 
légitime, l’enfant né depuis le mariage, 
alors même qu'il aurait été conçu avant 
l’union conjugale , si le désaveu de sa 
légitimité n'a pus été attaqué dans les 
délais et les cas exprimés par la loi, soit 
par le mari , soit par ses héritiers , sou 
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étal d'enfant légitime est irrévocable- 
ment acquis. Et suivant l'article 333 , 
les enfans légitimés par mariage subsé- 
quent ont les mêmes droits que s’ils 
étaient nés de ce mariage. 

Cependant cet arrêt décide que l’en- 
fant conçu avant le mariage , quoique 
ne' pendant le mariage, n’est pas censé, 
à l’égard des tiers , avoir été légitime 
au moment de la conception ; qu'ainsi 
il ne succède pas à ceux de scs parens 
qui sont morts apres sa conception et 
avant le mariage de ses père et mère , 
par la raison que la légitimation n’a 
pas d’effet rétroactif. 

SECTION V. 

Que doit-on entendre par l’expression 
Enfant né viable? 

^46. Pur cette expression on n’én- 
tcud pas celui (pii donne pendant quel- 
ques instans et même pendant quelques 
jours des signes de vie ; on entend celui 
qui est né avec uneconformation physi- 
que et les signes bien caractérisés de la 
vie plus ou moins prolongée. 

La loi n’a rien prévu sur cette im- 
portante question , elle n’a pris aucun 
soin pour indiquer les circonstances 
dans lesquelles on doit décider que l’en- 
fant est né vi (ble ou non , alors meme 
u’il donne le signe le plus véhément 
e tous les indices de la vie, le cri : elle 
a livré la chose la plus importante de 
notre droit civil sur l’ordre des succes- 
sions , à l’arbitraire des gens de l'art, 
et nous pourrions ajouter au défaut 
d'observation communicative des chi- 
rurgiens accoucheurs et des sages-fem- 
mes des campagnes, qui exercent aussi 
la profession la plus distinguée de ['or- 
ganisation humaine. 

L'enfant né après cent quatre-vingts 
jours depuis sa conception ( 3 1 /f ) , s’il 
donne le moindre signe de vie , encore 
qu’il n’ait vécu qu’un peu de temps, est 
censé né viable. Dans le cas contraire , 
dans le cas où il est né avant le terme 
naturel de la gestation, avnnt le terme 
ordinaire de la grossesse , l’enfant se- 



rait-il né vivant , qu’il ne serait pas né 
viable . parce qu’avant le terme de 
cent-quatre-vingts jours , qui est le 
temps de la naissance la plus précoce , 
l'enfant n’est pas censé pouvoir exister. 

Ainsi le plus habile physiologiste dé- 
cidera que l’enfant né avant le terme 
ordinaire , quoique vivant , n’est pas né 
viable; et le moins instruit de son art 
décidera autrement, il décidera que cet 
enfant est né à terme , vivant et viable. 

Que d'exemples ne pourrions-nous 
pas citer sur 1rs nombreuses erreurs de 
ces conjectures humaines! que d'enfans 
d’abord déclarés non viables ont sur- 
vécu à ceux qui les ont jugés morts , et 
même à leur descendance ! 

Il est par trop dangereux d’avoir en- 
tièrement abandonné h l’arbitraire le 
droit de prononcer indistinctement que 
l'enfant né vivant qui laisse douter du 
temps de la gestation et de la durée de 
son existence , n'est pas né viable. 

Les législateurs, lors de la rédaction 
de l'article 3iq , avaient pressenti ce 
genre d'inconvénient; mais en lisant la 
discussion qui s'est élevée au conseil 
d’état sur la question de décider à 
quelle époque et comment on pourrait 
reconnaître lu viabilité et l'inviubilité 
d’un enfant , on voit que cette partie si 
essentielle de notre droit se ressent de 
la précipitation avec laquelle le Code 
a été rédigé. 

Plusieurs membres du conseil d’état 
donnaient la préférence au projet de cet 
article, qui était ainsi conçu : L’enfant 
né avant le cent quatre-vingtième jour du 
mariage , et qui a survécu dix jours au- 
delà de sa naissance, pourra être désa- 
voué par le mari. Mais celte préfixion de 
temps fut jugée trop longue, et sur l’ob- 
servation de M.Treilhard «qu'on devait 
» sentir quelque répugnance h déclarer 
» qu'un enfant qui a vécu pendant dix 
» jours n’est pas viable , » ce projet fut 
rejeté, et l’inviabilité de l’entùnt , dans 
les cas exprimés par l’article 3 1 4 . tel 
que nous le transmet le Gode , fut défi- 
nitivement livrée h l’arbitraire desgens 
de l’art. 

Cependant lors de cette discussion 
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au ronseil d’état , le célèbre M. Tron- 
chet avait abordé la véritable question, 
en disant que « la loi doit établir une 
» règle précise, parce que les tribunaux 
a ont décidé la question de plusieurs 
a manières , et que les physiciens , les 
a jurisconsultes , les théologiens, n’ont 
» jamais pu s’accorder sur ce point : au 
» milieu des incertitudes, la loi pentéta- 
» blir une présomption, a 

Ce raisonnement de M. Troncbet était 
concluant , et sans la précipitation de 
la discussion sur une matière aussi dif- 
ficile, il aurait probablement soutenu sa 
proposition avec la règle qu'on venait 
de tracer dans l’article 3lî. La simili- 
tude entre cette règle et celle qu’exi- 
geait l’article 3 1 4 est frappante. 

Les mêmes législateurs sa vaient que le 
moment précis de la conception et celui 
de la respiration de la naissance étaient 
encore la solution d’un problème invin- 
cible ; que de milliers de volumes pour 
accorder les lois romaines, fondées sur 
les règles d’Hippocrate, n’avaient servi 
qu'à jeter la question dans le chaos, ils 
avaient sous les yeux les nombreuses 
difficultés qui s’étaient élevées dans des 
sièeles moins éloignés d'eux ; ils con- 
naissaient les discussions médico-léga- 
les . les traités de jurisprudence, la di- 
versité d’opinions de temps plus mo- 
dernes. Enfin ils étaient persuadés que 
ce secret de la nature était impénétra- 
ble. et qu’au milieu des débats judiciai- 
res et des conjectures les plus probables, 
la nature chaque jour se jouait des bor- 
nes dans lesquelles on cherchait à la res- 
treindre. 

Cependant ils furent unanimement 
d’accord que malgré les variations de 
la nature , il est un terme où l'esprit 
humain doit s’arrêter. Ce point une fois 
fixé, on convint que, au risque de s’é- 
garer sur quelques cas improbables , 
plutôt que ae laisser toutes les questions 
relatives à l'état des hommes sous la 
dépendance d’un calcul arbitraire , les 
naissances les plus précoces ne pour- 
raient jamais arriver avant le cent qua- 
tre-vingtième jour, et les naissances les 
plus tardives après le trois centième 



jour. Certes, il faut l’avouer , cette pré- 
somption des naissances prématurées 
et tardives présentait un problème plus 
difficile à résoudre que celui de fixer la 
viabilitéd’un enfant lorsque, né avant 
le cent quatre-vingtième jour, il a vécu 
pendunt un certain temps.. 

Ainsi par celte règle tracée par le nu- 
méro 3 de l’article 3 1 4 - l’état des hom- 
mes est sous la dépendance de l’arbi- 
traire. et l'ordre de succéder est sous le 
coup de l'incertitude, de l'opinion d’un 
seul homme, ou d’une sage-femme! 

Cependant telles sont les conséquen- 
ces de l’imperfection de la loi... Dans 
le doute delà gestation , lesgensde l’ait 
ont le pouvoir de décider que l’enfaut 
est né ou n’est pas né viable. Né viable, 
s’il a seulement donné quelque signe de 
vie, il est réputé avoir vécu, bien qu’on 
fut certain qu’il ne pouvait pas exister. 
Mais s’il est déclaré non viable, aurait- 
il vécu dix jours au-delà de sa naissan- 
ce , on le mettra au rang des morts au 
temps même où il était encore vivant. 

Ainsi dans cette partie de notre droit 
tout est incertain : le principe de la loi 
est dans le vague , et le jugement de 
l’homme ne l’est pas moins. Espérons 
que, si l'on apporte une amélioration à 
notre législation, on n’oubliera pas que 
si, en général, on ne peut prévoir tous 
les cas, on doit du moins diminuer les 
effets de l’arbitraire. 

SECTION VI. 

Quels sont les signes de la vie a la 
naissance d'un enfant ? 

i/\n. Cette question , qui a occujié 
tour à tour les plus grands législateurs 
comme les plus profonds physiologistes 
de l'antiquité et des temps modernes , 
est encore dans le berceau de l’enfance. 
L'anatomie a fait de grands progrès , 
mais toutes ses ingénieuses expériences 
ne donnent encore poui^ résultat que 
des présomptions plus ou moins près 
de la vérité. Les conjectures les plus 
probables déterminent le sentiment de 
ceux qui sont préposés à décider cette 
question d’où dépend le néant ou l'état 
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delà vie civile , mais rarement . pour 
ne pas dire jamais, absolument jamais, 
l’homme le plus versé dans la connais- 
sance de la physiologie a pu sc déclarer 
l’interprète certain de ce mystère de la 
nature. 

L’apparence de la vie n’est quelqne- 
foisque les effets d’une cause étrangère, 
et quelquefois aussi la preuve d’un fait 
se détruit par un antre fait. Tel est enfin 
l'état de cette importante question, (i) 

Cependant la science a scs règles et 
scs preuves , ou du moins elle a ses pré- 
somptions raisonnées qui équivalent h 
la ccrt tude : arbitre légal de la ques- 
tion, elle décidera doncavecson intime 
conviction vie ou néant , et sa décision, 
dans l’uu comme dans l'autre cas, sera 
toujours certaine aux yeux de la loi, 
parce que dans des sujets de cette na- 
ture la présomption tient lieu de la 
vérité. 

Dès l’apparition du Code, la question 
de viabilité fut agitée diversement dans 
les tribunaux. On voulait prescrirecer- 
taines règles d’après lesquelles les gens 
de l’art au raient dû décider quand un en- 
fant est né mort ou mort vivant, comme 
s'il était possible de poser des limites 
aux écarts de la nature! Alors se re- 
nouvela cette grande question de recon- 
naître les signes de la vie h la naissance 
d un enfant. 

M. Merlin , ce profond jurisconsulte 
( Questions de droit, verbo vie ), n’hé- 
sita pas adiré qu’il ri y avait que la res- 
piration complète qui constitue la vie. 
Il soumit 6on opinion au célèbre Al- 
phonse Leroy, professeur de la Faculté 
île l’Ecole de médecine de Paris, qui me 
demanda h cette occasion quelques ex- 
plications sur l’esprit des art. 3 iî et 
3(4 du C. civ. L’auteur de l 'Histoire 
naturelle de la grossesse et des accouche- 



(I) Par exemple, lorsqu'un enfant a toute 
la conformation d'un enfant né à terme , si , 
mort né dans le sein de la mère au moment 
de l'accouchement . on avait à sa naissance 
insufflé de l'air par la Louche, l'épreuve de la 
docimasie donnerait pour résultat qu'il a res- 
piré. Mais dans ce cas avait-il réellement 



mens me dit alors ce qu’il a depuis 
écrit dans la préface de son Traité de 
la saignée : « On ne commence à con- 
» naître quelque chose dans la nature 
» <pie quand on étudie l’action et la na- 
» turc des agens invisibles avec les- 
» quels elle opère, n En habile physio- 
logiste , il rédigea son opinion en ma 
présence, telle que M. Merlin nous l’a 
conservée dans ses Questions de droit. 

« On a jugé quelquefois dans les tri- 
bunaux ( dit , à ce sujet , M. Alphonse 
Leroy , dans une note qu'il m’a remise 
Je ta germinal an ta), qu’un enfant 
venu h terme avait vécu, parce que la 
sage-femme attestait qu'il avait agité 
ses membres, même sa poitrine, qu’elle 
avait vu des palpitations du cœur et des 
artères. Mais tous ces mouvemens ne 
peuvent véritablement constituer la vie 
acquise hors du sein de la mère. L’en- 
fant nouvellement venu au monde, et 
non encore séparé de sa mère, a quelque- 
fois des mouvemens convulsifs , et, s’il 
est très-faible , il a quelquefois des res- 
pirations incomplètes , accompagnées 
de soupirs : un tel enfant selon moi, n'a 
point acquis ses droits civils, parce qu'il 
n’a pas respiré complètement ; c’est une 
respiration complète quiacquiert à l’en- 
fant sa vie propre et indépendante de 
cclledcsa mère. Parla respiration com- 
plète , la circulation du sang s’établit 
dans les poumons ; alors il puise dans 
l’air et la lumière le principe d’une vie 
qui lui devient propre ; il vit de la vie 
commune, différente de celle qu’il avait 
dans le sein de sa mère, où il ne respirait 
pas. C’est donc la respiration , niais lu 
respiration complète , qui constitue la 
vie. Les pulsations , le mouvement des 
membres, de simples soupirs , effets de 
respirations incomplètes , n'acquièrent 
pasla vie civile à un enfant ; et le mou- 

respiré de sa vie propre, ou l’air introduit 
par l'insufflation d'une mère qui cherche à 
ranimer lu vie de sou enfant .ou par une per- 
sonne intéressée à sa viabilité . a-t-il produit 
dans les poumons ce principe de la vie? Dans 
cette circonstance , ou le demande , quel est 
le fait qui détruit l'autre ? 
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voment ( 1 rs membre*, du diaphragme , 
de* artères, peut durer sans lu vie com- 
plète pendant une ou deux heures. » 

MM. Chaussier et Pelletons, ses 
contemporains , ont toujours pensé 
comme Alphonse Leroy , et M. C haus- 
sier surtout a constaté, par toutes sortes 
d’épreuves sur des enfuns qu'on disait 
avoir vécu une ou deux heures, que des 
battemens de cœur, des mouvemens de 
la mûchoire et des membres , et même 
une respiration accompagnée de soupirs 
et de faible cris, ne sont souvent qu’un 
reste de la vie fatale qui s’éteint 

Ces phénomènes étragers à la vie 
propre de l'enlant une fois reconnus , 
tous les gens de l’art sont demeurés 
d’accord sur cette vérité , que le prin- 
cipe de la vie réside essentiellement 
dans la respiration complète. 

Voilà le principe bien constant, mais 
le moyen de le découvrir , de le sentir , 
de l'npcrcevoir dans une fouie de cir- 
constances, est encore un problème. 

« Pour que la vie momentanée d’un 
enfant, dit M. Merlin , opère tous les 
effets civils , il faut que l’enfant, lors- 
qu’il vient au monde, soit viable. Celte 
maxime , déjà reçue dans notre ancien- 
ne législation, a etéeousacrée par l’ar- 
ticle 775 du Code civil , aux termes 
duquel l’enfant qui n’est pas ne' viable 
est incapable de succéder. 

u Mais , continue ce jurisconsulte , 
comment constater qu’un enfant qui a 
respiré complètement pendant quel- 
ques heures , et qui est mort ensuite , 
avait atteint en naissant le terme de la 
viabilité'? 11 

« La naluie(dit M. Alphonse Leroy 
dans la note citée plus haut) décide au- 
trement que la loi sur la viabilité de 
l’enfant. L’enfant ne peut respirer com- 
plètement et continuer de vivre que 
lorsque l’organe respiratoire est formé : 
or cet organe n’est formé qu à quatre 
mois et demi ; et depuis quatre mois 
et demi jusqu’à neuf les poumons, en 
se développant . acquièrent les forces 
de résistance nécessaires à scs fonctions. 
Ainsi la nature met la moitié de la ges- 
tation à la Ibrmation des poumons . et 



l’autre moitié à les fortifier. Un enfant 
peut donc respirer à cinq mois , et 
même continuer de vivre, ce qui exige, 
à la vérité , des soins extraordinaires. 
Pour moi , j'ai fait vivre deux jumeaux 
venus à ipiatre mois et trois semaines . 
et l’un d eux a vécu vingt-quatre heu- 
res. L’enfant est donc viable à cinq 
mois aux yeux de la médecine; mais 
la loi ne l'a reconnu viable qu’à six 
mois; elle a très-sagement pris le temps 
moyen entre la formation et l’ocquisi- 
tiou des forces nécessaires à une /onc- 
tion pour laquelle la nature en donne 
à neuf mois de plus que suffisantes. 
Ainsi la loi n’exige pas le superflu de 
ces forces , mais seulement celles ac- 
quises à six mois , qui peuvent alors 
suffire. * 

« Une autre vérité bien constante, 
dit encore M. Merlin , c’est que la nu- 
decine a des moyens de discerner si un 
enfant qui meurt peu apres sa nais- 
sance a plus ou moins de cent quatre- 
vingts jours. - 

À cet égard il cite encore l’opinion 
d’Alphonse Leroy. 

u Le cœur de l'embryon ( dit ce cé- 
lèbre médecin) n’a dans le principe 
qu’un seul ventricule; ce n’est que peu 
après que le second se forme , et que 
le cœur se sépare par une cloison per- 
cée d’un trou , qui se rétrécit et se fer- 
me apres la naissance. Ce trou, nommé 
botal , donne de moins en moins pas- 
sage d’un ventricule à l’autre , telle- 
ment qu’à la naissance il ne laisse passer 
que tres-j>eu de sang. Mais, à mesure 
que de I époque de la naissance on re- 
monte vers celle de la conception , le 
trou s’élargit , au point que les deux 
ventricules , peu après la conception , 
n’en font qu’un. Ainsi , par l’inspec- 
tion du cœur et des progrès de son or- 
ganisation , on peut , h qurlques jours 
près , assigner l’âge d'un enfant qui 
aurait respiré et serait mort avant 
terme, et prononcer s’il nvnit les six 
mois exigés par la loi ; mais , dans 
ce cas , il faut des anatomistes experts 
en ce genre de recherches. » 

Après M. Merlin, le savant M. T011I- 
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lier n «lit ( t. 4 . p. w>4) que l’anatomie 
donne des moyens de discerner , par 
l'inspection du cœur et des progrès de 
l’organisation de l’enfant qui meurt 
peu de temps après sa naissance , s’il 
a plus ou moins de cent quatre- vingls 
jours. 

lin lisant avec attention le sentiment 
de ces deux jurisconsultes sur cette 
importante question , on voit que leur 
opinion est fondée sur celle de ce cé- 
lèbre anatomiste , qui n fait desjiner 
sous ses yeux , par îomhcrt . l’un des 
plus habiles professeurs de l’école de 
dessin , les progrès du fœtus depuis sa 
conception la plus informe jusqu'à sa 
perfection. Mais tons deux se sont 
évidemment trompés sur lu pensée 
d'Alphonse Leroy : ce célèbre phy- 
siologiste ne dit pas que l’anatomie 
donne des moyens certains de discer- 
ner si nu enfant qui meurt peu après 
sa naissance a moins ou plus de cent 
quatre - vingts jours; il dit dans sa 
note , ce que je lui ai entendu dire 
plusieurs fois , que , par l’inspection 
du cœur et des progrès de son organi- 
sation , on peut , à quelques jours près, 
assigner l’âge d'un enfant qui aurait 
respiré, et prononcer s’il avait les six 
mois (ou cent quatre-vingts jours) 
exigés pr.rlaloi.ee qui est bien loin 
de dire que la médecine et l'anatomie 
ont des moyens certains de reconnaître 
cet Age. 

Alphonse Leroy était trop pénétré 
de la difficulté pour annoncer comme 
certain ce qui n’est le plus souvent 
que l'apparence d'une présomption. 

(IJ On fait cette expérience de plusieurs 
manières; mais ordinairement on met le cœur 
et les poumons daus un vase conleuant au 
moins un pied dcau. Si ces viscères tombent 
au fond du vase , c'est une preuve que I en- 
fant est mort né , qu'il n’a pas respiré ; s’ds 
s'arrêtent à une certaine hauteur , c'est un 
indice qu'il n'a respiré qu'imparfaitemcnt ; 
s'il surnagent à la surface de l'eau , les pou- 
mons remplis d'air démontrent évidemment 
que I enfant est né vivant et viable, qu'il a 
complètement respiré 

Quelquefois, après avoir fait cette première 
e»|iérience , on procède à une seconde ob- 



II savait qne les plus savons jshysio- 
logistes n’étaient même pas d accord 
sur le moyen de trouver la vérité de 
l uge de l’enfant mort peu après sa 
naissance ; il snvait que le procédé le 
plus usité pour découvrir cette vérité, 
en matière d'infanticide , qui consiste , 
par l’expérience de la docimasie pul- 
monaire hydrostatique , « plonger 
les poumons avec le cœur dans un 
vase d’eau très - pure , pour recon- 
naître si l’enfant avait ou n’avnit pas 
respiré , était lui - mcine sujet à de 
grardes incertitudes; que l’apparence 
d’un fait n'étnit souvent qne Je produit 
d’un agent invisible : telle est , par 
exemple , la respiration do l’enfant 
nvunt de naître, dans certains cas; 
i' insufflation artificielle , c’est-à dire 
l’air insufflé dans les poumons de l’en- 
fant . qui détermine dans ces viscères 
des effets semblables à ceux que pro- 
duit la respiration naturelle ; et telles 
sont aussi tant d'autres causes que 
plusieurs anatomistes ont signalées 
pour démontrer que l’expérience de la 
docimasie , quoique préférée à beau- 
coup d’antres , n’est pas exempte d’er- 
reu rs et d’incertitude ( t ). 

De tout ce que nous venous de dire 
sur les moyens de discerner l’état d’un 
enfant né mort , ou mort virant et 
viable , il faut en conclure que la 
décision des gens de l’art ne fïit-ello 
fondée que sur la faible présomption 
de vie ou de mort , si leur conviction 
penche plus d’un côté que de l'antre , 
cette décision légale donnera à l’enfant 
le néant ou l’état de ses droits civils , 

servation : on sépare le cœur et le péricarde 
des poumons , et l'on réitère l'expérience 
avec chaque lobe séparément; et meme après 
avoir coupé chaque lobe en plusieurs mor- 
ceaux , ou observe si quelques fragmens vont 
au fond du vase , et si les autres surnagent. 
Dans ce cas la respiration est incomplète ; 
mais si les poumons entiers avec le cœur, et 
ensuite chaque lobe séparément , puis tous 
les morceaux de ces viscères , surnagent à la 
face de l’eau , l'art est convaincu que la res- 
piration a été complète , surtout quand elle 
n'a pas été le produit d’un agent artificiel ou 
d'une cause accidentelle. 
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celui de succéder , aux termes de l’ar- 
ticle du Code civil. 

u^K. « Mais si l’enfant a été inhumé, 
dit M. Merlin , sans que les hommes de 
l'art eussent constaté l’état de son cœur 
et les progrès de son organisation, et 
si l’on n’est plus à tempsde réparer , 
en l'exhumant , un oubli aussi grave, 
que doit-on décider h l’égard de sa via- 
bilité ou non viabilité? 

n Dans cette hypothèse , les moyens 
physiquesd'éclairer la justice manquent 
absolument. En vain consulterait-on 
des médecins , des chirurgiens , des 
anatomistes; ils ne pourraient que ré- 
pondre : L’enfant a vécu , puisqu’il a 
respiré complètement. Mais avait-il 
atteint le cent quatre-vingt - unième 
jour de sa conception ? Nous n’avons 
aucune donnée pour le savoir. 

» Il faut donc revenir aux principes 
généraux , et dire : Tout individu qui 
meurt est présumé avoir vécu capable 
des effets civils. L’incapacité ne se pré- 
sume pas; elle forme une exception au 
droit commun des hommes ; c'est par 
conséquent sur celui qui s’en prévaut 
que doit retomber la preuve ; et par 
conséquent encore . h défaut de preu- 
ves de non viabilité d’un enfant , la pré- 
somption légale est qu’il était vivant. » 
L analyse ferait perdre une grande 
partie du mérite des preuves que cet 
auteur , si justement célèbre , établit 
pour démontrer la vérité de cette pro ■ 
position. 11 faut donc, pour s’en pé- 
nétrer, recourir à sa propre diction. 

a 4 q. Cependant , dans le cas d’in- 
ianticidc , ou dans le cas du fœtus 
mort par causes involontaires ou par 
causes volontaires , les anatomistes in- 
diquent le moyeu de discerner l’état 
de l'enfant au moment de la naissance , 
et surtout le genre de mort dont il a 
péri. Mais sur ce point , comme sur 
beaucoup d’autres , leur décision n'est 
quelquefois que le résultat de l’erreur 
ou de l’incertitude : exemple , la con- 
tradiction qui s’est élevéeentre lesgens 
de l’art sur l'accusation d’infanticide 
de Marguerite Granger , dont la plu- 
pait des traités de médecine légale 



rapportent les circonstances, qui fut 
condamnée à la peine de mort , [iar le 
tribunal criminel du département de 
l’Yonne , sur le rapport des premiers 
experts, et acquittée , par le tribunal 
de l’Aube (i ), sur les conclusions de 
neuf médecins ou chirurgiens de T royes, 
et sur celles de MM. Bourdoiset Rau- 
dclocque , dont les observations anato- 
miques étaient absolument np|>osées 
aux conséquences que les premiers ex- 

{ >erts avaient fuit résulter des faits de 
'accouchement de cette pauvre fille. 

La Cour decassation , par deux arrêts, 
l’un du 11 janvier 1808 , sur le pourvoi 
de Marguerite Bontcmps , veuve Per- 
thuis , et le second , du 3 o juin suivant, 
sur le pourvoi de Marie- -Madeleine Lan- 
glois , veuve de Pierre-Benoît Dupuis . 
a décidé qu’il n’y a crime d’infanticide 
que lorsqu’il est établi que l'enfant 
homicide était né vivant et viable. 

Ainsi dans toute question d’infan- 
ticide , il faut surtout que les hommes 
de l’art décident formellement, dans 
leur rapport , si l’enfant est né ou 11’est 
pas né viable : car si de l’examen de 
l’enfant il en résulte la conviction pour 
eux qu'il n’est pas né viable , alors 
même qu’il était né vivant, le motif de 
l'accusation est sans objet . parce qu’on 
ne donne pas la mort h un enfant né 
mort . ou à un enfant né vivant mais 
non viable. 

Ainsi dans toutes les questions d’in- 
fanticide et d’avorteinent . les gens de 
l'art doivent examiner avec soin si l’en- 
fant était né viable , c’est-à-dire si d'a- 
près le développement de sa constitu- 
tion , de ses organes internes et exter- 
nes , ils ont la conviction qu’il s’était 
écoulé cent quatre-vingts jours de sa 
conception à sa naissance. 

î 5 o. Les caractères les plus distinc- 
tifs et les plus appareils de la viabilité 
d'un enfant se démontrent ordinaire- 
ment dans sa constitution extérieure. 
Dans un enfant né viable , la peau est 
plus rosée que rouge ; la moitié de la 

(1) Trib. devant lequel laC. de cas*, avait 
renvoyé l'examen de cette cause extraordin. 
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longueur totale de son corps répond 
à l’ombilic, ou b très-peu de distance 
au-dessus; les os du crâne sont solides 
et peu écartés; les cheveux ont une 
teinte très-blonde ; les ongles ont déjà 
une certaine consistance; il pousse des 
cris; il remue ses membres avec facilité; 
il s’attache b la mamelle, ou, du moins, 
il suce le doigt introduit dans la bou- 
che , il rend facilement l’urine et le 
méconium. Ainsi . moins les caractères 
physiques de l'enfant sont prononcés , 
moins on présume qu’il est ne viable. 

L'imperfection des membres , le dé- 
faut de cheveux et d’ongles . la confu- 
sion des doigts . la cécité , la clôture de 
la bouche et des narines, enfin les autres 
défauts de conformation ou de perfec- 
tion du cette nature , sont des indices 
certains que l’enfant n’est pas né viable. 

Le cri n’est pas toujours une preuve 
certaine de la viabilité, car on a remar- 
qué que des enfiins nés vivans, mais 
non viables , poussent des cris aussi 
forts et de lu même manière que les 
enfans bien constitués et nés viables. 

SECTIOS VII. 

De la légitimation des enfans naturels. 

a5i. La légitimation est une rémis- 
sion qui admet au rang des enfans 
légitimes les enfans naturels nés de père 
et mère libres , et efface le vice de leur 
naissance. 

Les enfans nés hors du mariage , de 
personnes libres, peuvent être légiti- 
més par le mariage subséquent de leurs 
père et mère. 

Mais cette légitimation ne peut avoir 
lieu que lorsque les père et mère les ont 
légalement reconnus avant leur maria- 
ge, ou qu’ils les reconnaissent dans 
l’acte même de célébration. 

La reconnaissance avant le mariage 
peut être faite simultanément par les 
père et mère dans le même acte, ou par 
des actes séparés . même à l’insu l'un 
de l’autre, pourvu que cette reconnais- 
sance soit fuite avant la célébration. 

Cependant la reconnaissance pro- 
MAGMH. TOME I. 



duira son effet après la dissolution du 
mariage , s’il n’en reste pas d’< nfans. 

i5i. La légitimation peut être con- 
férée aux enfiins naturels décédés , qui 
ont laissé des descendons , et , dans 
ce cas , elle profite b ces descendons 
(33a). 

La reconnaissance des enfans décé- 
dés avant le mariage sera également 
faite avant la célébration : l'absence de 
cette formalité ferait perdre aux des- 
ccndans des enfaus décédés le bénéfice 
de la légitimation. 

Les dcscendans d’un enfant décédé 
avant le mariage, ainsi reconnu, ve- 
nant h la succession , ne comptent que 
pour une tête représentant leur auteur 
décédé. 

a53. La légitimation par mariage 
subséquent confère aux enfans légiti- 
més les mêmes droits que s’ils étaient 
nés de ce mariage (333). 

a54- On ne peut légitimer par muria- 
ge subséquent les cnlnns nés d’un com- 
merce incestueux ou adultérin , les en- 
fans nés de conjonctions illicites, quai 
aettim illicitum sapiebant. L’article 33 1 
exclut celte classe d’enlàns du bienfait 
et du bénéfice de la légitimation. 

D’après cette règle , l'enfant notoire- 
ment conçu dans l'adultère, mais dont 
la naissaucc n’a été constatée sur les 
registres de l’état civil que depuis que 
scs père et mère sont devenus libres, ne 
peut pas être légitimé par mariage 
subséquent : son état d'enfant adultérin 
subsiste. La reconnaissance postérieure 
et la célébration du mariage subséquent 
ne peuvent changer sou état primitif. 
Ainsi, très bien jugé par arrêt du i3 
août i8ob. de la Gourd Angers. (Dalloz, 
t. ifi, p. m 5; Sirey, an ibo^, p. 4q,S.) 

ij5. Nos nouvelles lois n’ont pas 
défini ce qu’elles comprennent dans 
l’acceptiou générale d’inceste, A'enfans 
incestueux , ou d ’enjans nés d’un com 
rtierce incestueux. Ont -elles entendu 
qu'on suivra daus ce cas ce qui sc pra- 
tiquait dans l'ancien droit, ou ont-elles 
généralement compris sous ces déno 
minutions . tous ceux entre lesquels le 
mariage est prohibé , même les pareils 
0 . 
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et alités dans les degrés où ils peuvent 
obtenir des dispenses ? 

Tel est le doute où elles nous ont 
laissés. Il est vrai que l’exclusion est 
générale, et qu’elle ne fait aucune dis- 
tinction. Mais n’y a t-il pas dans l'es- 
prit de la loi sur la légitimation par 
mariage subséquent , une exception à 
celte règle générale? C’est ce que plu- 
sieurs auteurs ont [>ensé. M. Toullier 
dit : « L'ancienne jurisprudence dis- 
» tingunit entre les enlans nés de pa- 
» rens ou alliés , dans les degrés où 
» l’on obtenait des dispenses; ceux-là 
» étaient légitimés par le mariage que 
» leurs père et mère contractaient après 
» les dispenses obtenues. On ne voit 

dans le Code aucune disposition con- 
» traire h cette distinction raisonnable; 
« car si l’article 33 1 exclut en général 
» du bienfait de la légitimation tous les 
» en fans nés d’un commerce incestueux, 
» il ne définit pas l’inceste (i). » 

Cependant M. Met lin n’est pas de 
cette opinion. Il pense qu’on ne peut 
pas admettre cette distinction aujour- 
d’hui , parce que cela résulte , d’une 
part , de ce que « l'article 33 1 du Code 
s civil excepte indéfiniment les bâtards 
» incestueux de la classe de ceux que le 
» mariage subséquent légitime ; de 
» l’autre , de ce qu’il ne peut pas y a voi r 
» de mariage sans dispense entre leurs 
» père et mère. » 

L’opinion de ce célèbre jurisconsulte 
est d’un grand poids; mais si on la ré- 
duit aux moyens qu'il oppose à cette 
distinction , on ne sera pas embarrassé 
sur le choix des deux propositions. 

Fixons-nous d’abord sur l’esprit de 
la loi relative à la légitimation par ma- 
riage subséquent. 

line faut pas s’élever à une haute 
distance pour démontrer que la légiti- 
mation par mariage subséquent a été 
introduite dans nos mœurs et nos usa- 
ges pour donner aux père et mère d'en- 
fans naturels le moyen d’effacer pour ja- 
mais la tache de concubinage qu’ils 

( I ) Cour» de droit fronçai» , t. 2 , n” 932 , 
933 et suivait». 



avaient imprimée sur le berceau de 
ces innocentes victimes. Cette loi pst 
une source de bienfaits [tour les familles 
et pour la société en général. Les |>er- 
sounes qui ont vécu dans le concubi- 
nage puisent dans cette loi le droit pré- 
cieux de réparer leur faute et de la luire 
disparaître sous le titre honorable d e- 
poux ; mais c’est moins sur eux-mêmes 
que la loi répand ses bienfaits que 
sur leurs malneureux enlans . qu’elle 
délivre de l'état d'abaissement où ils 
sont , et qu’elle fait jouir des préroga- 
tives attachées à celui de la légitimité. 

Voilà le blit moral de la loi; voyons 
ses conséquences. 

Les délenses entre parens de maria- 
ge non prohibé dans le droit naturel , 
ont été restreintes ou étendues , selon 
les mœurs et les intérêts publics des dif- 
férens peuples civilisés, même vivant 
sous les lois de la même religion. Ce 
ui existait dans un temps a été détruit 
ans un autre. Avant le Code civil , 
le mariage était prohibé au civil et au 
canonique , entre les cousins-gerinains 
et les petits-enfans des cousins-gerinains; 
aujourd’hui il est autorisé dans ces di- 
vers degrés. A cet égard on ne s’est 
pas éloigné du droit divin , de cette loi 
donnée aux Juifs, laquelle leur pres- 
crivait de se marier entre parens. 

Les lois humaines sont donc libres 
d’étendre ou de modifier ce qui est en 
harmonie avec les lois de la pudeur et 
de la nature. D'après ce principe, la 
loi civile a pu prohiber le mariageentre 
certains parens , et déclarer incestueux 
le fruit de leur conjonction illicite ; 
mais à l’instant où elle lève la prohi- 
bition , elle les fait entrer sans restric- 
tion dans le cercle de ceux qui sont ap- 
pelés a jouir , pour eux et pour leurs 
enfans, des bienfaits de la légitimation 
par mariage subséquent fart. 333). 

La dispense (art. 164) fait cesser la 
prohibition. Et cette dispense n'est tou- 
jours accordée quesur le motifd’enfans 
nés de parens dont l’union conjugale 
est prohibée. Or, il serait incohérent , 
et même injuste, qu’on donnât à leur 
mariage le caractère de la légitimité, 
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et qn'on les laissât dans l'impossibilité 
de legi limer leurs enfans. Il n'est pas 
entré dans la pensée du législateur 
de tenir pour toujours éloignés de la lé- 
gitimité ceux-là même qui , par leur 
misérable condition , ont donné aux 
auteurs de leurs jours le sujet d’obtenir 
I autorisation de s’unir légalement par 
les liens du mariage. On ne peut tout à 
la Fois absoudre le péché et retenir le 
pécheur dans le même péché ; ce qui 
arriverait cependant, si on ne distin- 
guait pas les enfans nés de parons qui 
obtiennent des dispenses dans les ue- 
gres prohibés, des enFans nés de per- 
sonnes dont l'inceste révolte les lois de 
la nature et de la pudeur. 

La dispense, on n’en saurait douter , 
change entièrement l’état des personnes: 
de pareils prohibés , elle faitdes parons 
habiles à contracter mariage, et d’en- 
làns incestueux, si toutefois on peut les 
nommer ainsi, elle lait des enfans na- 
turels. 

Mais peut-être nous dira-t-on que la 
loi refuse indéfiniment la légitimation 
des enfans incestueux; que par consé- 
quent la reconnaissance authentique 
prescrite par l'article 33i ne peut être 
faite , même par l’oncle et la nièce , la 
tante et le neveu dont la prohibition 
est levée: que la loi ne fait aucune dis- 
tinction des enfans nés de parens prohi- 
bés... Vaine subtilité. . 

La loi . dans son article 334 * veut 
que la reconnaissance des enfans natu- 
rels soit authentique , lorsqu'elle ne l’a 
pas été dans l’acte de naissance; mais 
elle ne dit point de quelle façon cet acte 
doit être fait ; s’il doit être reçu par un 
notaire, par un juge de paix on par une 
déclaration en justice , ou sur les regis- 
tres de l’état civil : elle laisse aux père 
et mère le choix de la reconnaissance , 
pourvu qu'elle soit authentique. 

La demande pour obtenir la dispen- 
se est une demande authentique , et si 
elle contient déclaration de la naissance 
d’un enfant, cet aveu est une véritable 
reconnaissance authentique de pater- 
nité et maternitédans le sens littéral de 
l’article 33 1 . 



, P" 15 > re que les père et mère 
n ont pu faire avant la dispense, ils 
peuvent le faireaprès;ils peuvent recon- 
naître leurs enfans par l’acte même de 
célébration. 

On dira peut-être aussi qu’il n’y a 
point de similitude entre I enfant né 
avant la célébration, et l’enfant seule- 
ment conçu avant la demande en dis- 
pense de mariage. 

Nous répondrons qu’il n’y a point 
de différence entre la première et la se- 
conde circonstance , lorsque les père 
et mère ont obtenu cette dispense; car 
dans l’une comme dans l’autre , lu dis- 
pense a le souverain pouvoir de faire 
cesser l’inceste b l'instant même de lu 
célébratiuo. 

Ainsi , du principe que la dispense 
change l’état des personnes, alors même 
qu avant de I obtenir on pouvait quali- 
fier leurs enfans, d’euf.ins nésd'nn com- 
merce illicite , il résulte qu’ils pourront 
etre légitimés par lu reconnaissance et 
p.n la célébration du mariage légale- 
ment contracté. Et comme il est aussi 
de principe que les enfans suivent la 
condition de leurs père et mère, ceux- 
ci , ayant obtenu le titre d’époux , 
transmettent inévitablementà leurs en- 
fans ainsi reconnus la qualité d'enfaox 
légitimes. 

Loiseau , dans son Traité des enfans 
naturels, embrasse l’affirmative de cette 
question . en se fondant sur un passage 
de Voct. « Cette vérité , dit Voct, paraît 
» constante , lorsque l’on considère 
« i° que l’existence de l'enfiint est la 
» cause la plus grave et la plus propre 
» à motiver la dispense ; a" que, lors- 
» que sa majesté accorde cette dis- 
» pense, les époux qui l’obtiennent se 
» trouvent dans le même cas que si la 
n loi civile n'avait jamais prohibé leur 
n mariage ; que ce passage de M. Du- 
» vevrier lève tous les doutes : l’inceste 
» religieux étant désormais étranger à 
» la loi civile, ce dernier genre devient 
» presque insensible, si on observesur- 
» tout qu’il n’y aura point inceste ci- 
» vil , meme dans les degrés prohibés 
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» auxquels le gouvernement peut ap- 
» pliquer la dispense. » 

a56. « Nul ne peut réelamer(art. 3 22) 
un état contraire à celui que lui donne 
son titre de naissance et la possession 
conforme h ce titre. Et réciproquement 
nul ne peut contester l'état de celui qui 
a une possession conforme à son titre de 
naissance. » 

Cette règle est générale à l’égard des 
enfans légitimes . si ce n’est dans le cas 
de supposition d’état (i )• Mais, à l’égard 
des enfans naturels , elle sonfTre quel- 
ques exceptions. 

Par exemple, on a déclaré dans l’acte 
de naissance que l’enfant naturel est né 
d’un père qui n’est pas présent h l’acte , 
et ne l’a pas signé. 

La mère de cet enfant et un indi- 
vidu , autre que celui qui est désigné 
dans l’acte de naissance, se marient. Ils 
déclarent que c’est par erreur qu’on a 
attribué à l’enfant un père qui n’est pas 
le sien , reconnaissent dans l’acte de 
célébration que cet enfant est leur en- 
fant naturel , et que cette reconnais- 
sance a pour objet de lui conférer le 
titre d’enfant légitime de leur mariage. 

La déclaration de la paternité d’un 
enfant né hors du mariage , lorsque le 
|>ère n’est pas présent à l’acte, et ne l’a 
pas signé, ne lui donne pas un état tel 
que le définit l’article 322 : cette décla- 
ration n’est qu’une attribution précaire 
d’un état sujet à révocation. 



Ainsi , dans cct exemple , l’enfant 
acquiert son véritable état ; sa recon- 
naissance est parfaite aussi bien que sa 
légitimation. 

Un arrêt de la Cour royale de Paris, 
du 7 juin 1809 (Dalloz , t. ifi.p. 77.6; 
Sirey , t. ii , p. 35^ ) . confirme cette 
proposition. 

Nous disons qu’une telle reconnais- 
sance est parfaite aussi bien que la légi- 
timation ; niais ce n’est qu’autant que 
le légitimé les approuve ; car si , dans 
son intérêt . il fiiit la critique de la légi- 
timation , s’il lui répugne d'entrer dans 
la famille de ceux qui veulent se l'atta- 
cher , il est toujours fondé à réclamer 
l’état que lui attribue son uctede nais- 
sance , alors même que cet acte lui 
donne un père et. une mère chiméri- 
ques. Il n’est pas lié à la volonté de ceux 
qui veulent le faire entrer dans leur fa- 
mille, pas plus qu’il ne pourrait lui- 
même les contraindre de le déclarer 
leur enfant légitime. ( Argument de 
l’art. 33y. — Arrêt de la Cour royale 
de Paris, du 28 décembre 1811 : Dalloz, 
t. 16 , p. 222 ; Sirey , t. \i , p. 67. ) 

La légitimation u’a point d’effet 
rétroactif, c’est-à-dire qu’elle ne donne 
aucun droit sur les successions ouver- 
tes avant la légitimité. Ce principe a 
été consacré par un arrêt de la Cour de 
cassation du ti mars 181 1. (Dalloz, 
t. 16 , p. 723 ; Sirey , t. 1 1 , p. 129.) 



CHAPITRE IX. 

De l’Adoption. 



258. L’adoption est une fiction de la 

( I ) Voyez, l’arrêt île la Cour royale (te Pari», 
du 1 1 janvier 1808 , Sirey, t. 8 , p. 83, (pii a 



loi, d’après laquelle ceux qui ne sont 

décidé une question très-intéressante sur l’ap- 
plication de cette règle. 
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pas nos enfans pnr la nature le devien- 
nent par le droit civil. Filio familias 
non solum naturœ rcrum et adopliones 
faciunt. L. i inprincip. , II. de Adop- 
tion! bus. 

Cet acte confère à l'adopte le droit 
d’ajouter h son nom propre celui de 
l’adoptant. Il n’en peut même pas avoir 
d’antre dans les droits civiques et civils. 

159. L’adoptant et l'adopté sont tel- 
lement liés par cette affinité , qu’ils se 
doivent réciproquement des alimens. 

260. L’adopté a sur la succession de 
son père adoptifles mêmes droits que 
l’enfant de fanullc, alors même qu’il y 
aurait d’autres enfans nés d’un mariage 
postérieur h l’adoption. 

Les successions de ce genre doivent 
être considérées comme des successions 
irrégulières, dont les règles de droit , 
ainsi que les formalités de l’adoption , 
sont étrangères à cet ouvrage. Nous ne 

f arterons de ce contrat civil, dont les 
iens ne sont pas moins indissolubles que 
ceux du mariage . que sous le rapport 
de la minorité et de l’incapacité' relative 
qui existe entre certaines personnes. 

Ainsi , sous ce double rapport , nous 
dirons , avec le Code , ce que le législa- 
latcur a parfaitement expliqué : 

Que l’adoption n’est permise qu’aux 
personnes de l’un ou de l’autre sexe 
âgées de plus de cinquante ans ; 

Que ces personnes n’auront , à l’épo- 
ue de l’adoption, ni enfans , ni deseen- 
ans légitimes; 

Qu’elles auront au moins quinze ans 
de plus que les individus qu’elles se 
proposent d’adopter ; 

Que nul ne peut être adopté par plu- 
sieurs personnes, si ce n’est pnr deux 
époux ; 

Que nul époux ne peut adopter qu’a- 
vecle consentement de l'autre conjoint , 
excepté le cas où le tuteur officieux 
(366), après cinq ans révolus depuis In 
tutelle , et dans la prévoyance de son 
décès avant la majorité du pupille, lui 
confère l’adoption par acte testamen- 
taire ; car , dans ce cas , cette adoption 
est valable , si toutefois le tuteur offi- 
cieux ne laisse point d’en (a ns légitimes; 



Que la faculté d’adopter ne pourra 
être exercée qu’en vers l’individu auquel 
on aura , dans sa minorité' , et ce pen- 
dant six ans au moins , fourni des se- 
cours non interrompus , ou envers ce- 
lui qui aurait sauvé la vie h l’adoptant, 
soit dans un combat, soit en le retirant 
des flammes ou des flots ; 

Que l’adoption ne pourra, en aucun 
cas, avoir lieu avant la majorité de 
l’adopté ; 

Qu’enfin si l’adopté, ayant encore 
ses père et mère , ou l’un des deux , n’a 
point atteint sa vingt-cinquième année 
accomplie . il est tenu de rapporter le 
consentement donné h l’adoption par 
les père et mère ou par le survivant ; et 
s’il est majeur de vingt-cinq ans , de re- 
quérir leur conseil. 

261. La loi transitoire du 9.f> germi- 
nal ar. 1 1 (i8o3) avait donné aux mi- 
neurs la faculté de renoncer , dans cer- 
taines circonstances , h l’adoptinifcfaite 
en leur faveur antérieurement au Code ; 
depuis le 18 janvier 1792. Mais tous les 
délais favorables accordés au mineurs . 
et aux mineurs devenus majeurs depuis 
le Code, étant expirés, cette loi est 
maintenant sans objet h l’égard de la 
minorité, 

262. Sons le Code civil, peut- on 
adopter son enfant naturel reconnu ? 

Jamais question ne fut plus contro- 
versée. Un grand nombre de Cours 
royales s’est prononcé pour l’adoption , 
et un grand nombre aussi a décidé le 
contraire. Les auteurs ne sont pas moins 
divisés d’opinions. 

Ainsi . dans une partie de la France, 
on juge que le bâtard ne peut pas être 
adopté, qu’il doit rester toute sa vie 
dans cet état ; et , dans une autre par- 
tie ,on décide qu’il peut changer d’état, 
qu’il peut devenir légitime par l’a- 
doption. 

Par exemple, le père d’un enfant na- 
turel qui a son domicile dans un dépar- 
tement où l’adoption d’enfans naturels 
reconnus est proscrite . en transférant 
son domicile de fait et de droit , d’une 
manière légale , dans le ressort d’une 
Cour royale où cette adoption est ad- 
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mise , pourra cependant atteindre le 
but qu’il se propose , celui d’adopter 
sou enfant naturel reconnu, pour le 
faire jouir des droits qui sont attachés 
à la légitimité (art. 353). 

On peut dire de fort bonnes choses 
pour et contre l'adoption ; mais , sans 
examiner si le refus de l’absolution est 
plus sévère que la légitimation par l’a- 
doption n’est dangereuse pour les 
moeurs , ne doit-on pas considérer 
comme une violation du principe fon- 
damental de la loi sur les droits des en- 
fans naturels reconnus , l’acte par le- 
quel on leur donne ce que cette loi 
prohibe ? 

Légitimer et adopter , dans l’accep- 
tion des partisans de l’adoption des en- 
fans naturels , sont deux mots synony- 
mes. Cependant , dans l’esprit du Code, 
ces deux mots ont un sens bien diffé- 
rent. Le premier signifie le changement 
d'état d’un enfant naturel qui acquiert 
par mariage subséquent les droits de 



ceux qui sont nés en légitime mariage. 
Dans ['ancien droit , cette légitimation 
pouvait encore se faire par lettre de 
chancellerie, qui était une grâce du 
prince ; mais dans la nouvelle législa- 
tion on ne connaît que celle doot par- 
lent les articles 33 1 , 33a et 333 du 
Code civil. 

Lu second . nous l’avons dit . est une 
fiction de la loi, d’après laquelle ceux 
qui ne sont pas nos enfans par la nature 
le deviennent par le droit civil ; en 
d'autres termes, l'adoption est le moyen 
de transformer des étrangers en parent , 
de créer une filiation factice. 

Dans l’ordre de la nature, on n’adopte 
pas ce a ni fait déjà partie de soi- meme, 
on n’adopte pas son enfant ; on adopte 
celui qui nous est étranger. Dire le con- 
traire, c'est forcer l’esprit de la loi 
civile, c’est donner à l’adoption la défi- 
nition qui convient a la légitimation. 

Voyez, chap. 8, sect. •). ce que nous 
disons sur la légitimation. 



CHAPITRE X. 



De la Puissance paternelle. 



a63. La puissance paternelle est l’une 
des matières les plus importantes de 
l’état des personnes dans ses rapports 
avec la miuorité. Pour donner à ce 
chapitre tout l’ordre qui lui convient , 
nous le diviserons en trois sections. 

SOMMAIRE. 

1. Principaux caractères de cette magistra- 

ture de» famille» ; de l’ctendue de »on 
autorité , et de» effet» qui en résultent. 

2. Pouvoir du père sur la personne de «es 

enfan», et du droit de correction pa- 
ternelle. 



3. Jouissance paternelle des bien» des enfan» 
mineurs; de ceux qui ont droit à cet 
usufruit légal . des charge» qui lui sont 
imposée», de sa durée légale, et de» 
cause» qui en fout cesser la jouissance. 

SECTIOX PREMIERE. 

Des principaux caractères de la puis- 
sance paternelle, de l’étendue de son 
autorité, et des effets qui en résultent. 

364 . La puissance paternelle com- 
prend dans son institution respectable 
trois autorités différentes : justice do- 
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mestique sur les enfuns nés du mariage 
légitimé ; administration legale de leurs 
biens pendant le mariage, et tutelle 
légale après la dissolution du mariage. 

L’administration pendant le mariage 
diffère essentiellement sur plusieurs 
points de l'administration de la tutelle 
légale. Par exemple, la tutelle légale 
emporte hypothèque de plein droit sur 
les biens du tuteur légal dès son entrée 
eu exercice de ses fonctions . et l’admi- 
nistration du père pendant le mariage 
ne confère aucune hypothèque de plein 
droit sur ses biens. Voyez ce que nous 
disons sur cette matière , section 5 du 
chapitre 4b* Par exemple encore, le 
père durant le mariage peut être des- 
titué de l’administration des biens per- 
sonnels de ses enfans mineurs, pour 
dissipation, insolvabilité ou pour in- 
conduite notoire ; mais pour de sem- 
blables causes, on ne peut pas le priver 
de la puissance paternelle qu’il a sur 
eux. 11 y a sur celte matière un arrêt 
notable de la Cour de Paris, du aq août 
i8a5, dans la cause du mineur Decam- 
bray. Jur. du iq» siècle, i8î 6, a, p. 44- 
a65. Dans l’esprit de nos lois, dans 
les mœurs du siècle, la puissance pater- 
nellcest nue image d’amour, de respect, 
de soumission du fils pour son père ; 
de tendresse, d'affection, de protection 
du père pour son (ils. Elle n’a rien de 
tyrannique et de barbare comme cette 
puissance paternelle, assise sur le trône 
des Romains, qui donnait au père de 
famille \ejus domini , le pouvoir de vie 
et de mort sur ses enfans; le droit odieux 
de les vendre, d'en faire des esclaves, 
de les mettre enfin au-dessous de la 
condition de l’homme. Elle n’a même 
conservé de l’ancienne législation, qui 
laissait le fils de famille, dans plusieurs 
de nos provinces , toute la vie sous 
l’autorité paternelle, et le privait de la 

C lus grande partie de ses biens pendant 
i durée de ce pouvoir rigoureux, que 
le droit de correction, encore l’a-t-on eu- 
vironué de précautions qui le rendront 
moins arbitraire et rarement injuste. 

Tendresse paternelle, amour ci res- 
pect filial, éducation tempérée com- 



f iensation de jouissances entre le père, 
a mère et les enfans, tel estle véritable 
tableau de la puissance paternelle des 
Français. 

En lisant le titre de cette importante 
matière, il semble que le législateur ait 
quitté le langage imposant de la sévé- 
rité des lois pour n’employer qitc celui 
des senti mens de tendresse paternelle. 

Cette loi est remarquable par la sa- 
gesse, et nous pouvons le dire, elle sera 
long-temps le modèle de la puissance 
paternelle des peuples civilisés. 

La loi qui ordonne aux père et mère 
de nourrir, d’élever leurs enfans, de di- 
riger leurs premiers pas, de les garantir 
contre leurs propres faiblesses , en un 
mot d’en prendre soin dans leur enfance, 
dérive de lauature. De tels devoirs sont 
écrits dans le cœur de tous les hom- 
mes, dans le cceur de l'homme civilisé 
comme dans le cœur de l'homme sau- 
vage. Dans l’ordre du bien .Jaix pour 
ton enfant ce qu'on a fait pour toi. Voilà 
tout le secret de cette loi naturelle. 

a66.II n’en est pasainsi de l'éducation 
civile , des devoirs respectifs entre le 
père et le fils an sortir de l’enfance. La 
loi civile, d’accord avec les principes 
de l’ordre social, règle les devoirs de 
l'un envers l’autre , donne des préroga- 
tives et prescrit des soumissions h tout 
âge. Pour les connaître , il faut les étu- 
dier, il faut les chercher dans le corps 
de droit de la sociétédans laquelle nous 
vivons, car les règles que le Code civil 
a tracées sous le titre de la puissance 
paternelle ne sont qu’une partie de 
celtes qui sont attachées à cette magis- 
trature des familles. 

Aussi voyons-nous dans la nouvelle 
législation une foule de règles qui ne 
sont pas écrites dans ce titre, et qui 
cependant dérivent essentiellement de 
cette autorité. Pour donner une idée 
exacte des principales règles qui entrent 
dans cette importante matière, nous en 
ferons ici un rapide exposé, lequel sera 
comme la clef de celles que nous avons 
rapportées et expliquées dans le cours 
de cet ouvrage. 

i° A la naissance d’un enfant, le père 
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ou la mère doit faire constater son état 
sur le registre de l’état civil. (C, civ., 
56 et 57.) 

a" Le domicile de l’enfant mineur 
non émancipé est chez ses père et mère. 
(C. civ.. 108.) 

3“ A tout âge l’enfant doit honneur 
et respect h ses père et mère (C. civ., 
371). (’ctterègles’expliqued’elle-même. 
Celui qui l'ignore ou qui l’abjure n’est 
pas un homme. 

4° L’enlant reste sous l’autorité de 
scs père et mère jusqu’il sa majorité ou 
son émancipation ( C. civ., 3^a). Il ne 
lient quitter la maison paternelle sans 
la permission de son père ; si ce 11’est 
pour en râlement volontaire, après l’âge 
de dix-huit ans rcvolus(3o4)» 

De cette faculté accordée au mineur 
de dix-huit ans , il suit que le mineur 
âçé de moins de dix-huit ans peut s’en- 
rôler dans les armées de terre ou de mer 
avec le consentement de son père on 
de sa mère survivauteon de son tuteur. 

Cet engagement volontaire doit être 
fait conformément h l’article 4 delà loi 
du io mars 1818. 

5“ Le père seul exerce cette autorité 
pendant le mariage (3^3). Elle est tel- 
lement inhérente à la personne, qu’on 
no peut y porter atteinte par des dispo- 
sitions privées. Le père lui-même ne 
peut ni s’en démettre en faveur de son 
épouse, ni l'en priver par des disposi- 
tions testamentaires ou par des actes 
entre-vifs, qui tendraient à lui enlever 
la plus petite partie des jouissances qui 
sont aussi inhérentes à cette autorité. 

Mais, d’après plusieurs dispositions 
du Code pénal , les tribunaux peuvent 
interdire au père ou à la mère, coupable 
île certains délits envers son enfant, des 
droits et avantages h lui accordés sur sa 
personne et sur scs biens, parce que la 
puissance paternelle, qui est la récom- 
pense de la paternité , est incompatible 
avec la corruption (C. pén., 335), 

6° La règle portant que lo père exerce 
seul l’autoritéde la puissance paternelle 
souffre des exceptions dans plusieurs 
circonstances. Par exemple, si le mari 
a disparu, cette autorité, d’après l’ar- 



ticle 1 4 ■ • passe sur la tête delà mère, 
qui l’exerce nvec les modifications rela- 
tives à la puissance paternelle de la 
mère devenue veuve. 

Si le mari a perdu scs droits civils et 
de famille par l'elfct de la mort civile 
perpétuelle, la mère exerce cette auto- 
rité de la même manière que si elle 
était dans le veuvage. 

Dans l’interdiction mentale du mari, 
l’exercice de la puissance paternelle est 
seulement suspendu. La mère tutrice ne 
l’exerce que dans les points essentielle- 
ment attachés au titre de tuteur. 

Dans les cas de séparation de corps , 
les juges peuvent, sans violer les lois 
sur la puissance paternelle , confier à 
la femme, qui a obtenu la séparation, 
le soin et l’éducatiou îles enfans com- 
muns, lorsqu’il y a des inconvéniens à 
les laisser uu pouvoir du mari ; meme 
ils peuvent ordonner que la garde des 
enfans sera confiée à une tierce per- 
sonne, s’il s’élève des soupçons sur In 
moralité des époux. Voyez le chap. 7 
sur la séparation de corps. 

7° Après la dissolution du mariage 
arrivée par la mort naturelle ou civile 
du mari, la mère, devenue veuve, exer- 
ce cette autorité de la même manière 
que le père lui-même. 

Toutefois , dans l’esprit de l’article 
38o , la mère remariée perd le droit 
de correction sur les enfans de son pre- 
mier mariage ; et alors même qu'elle 
n’est pas remariée, ce pouvoir est su- 
bordonné à la restriction dont parle 
l'article 38 1. 

Mais la jouissance des biens des en- 
fans mineurs cesse à l’égard de la mère 
dans le cas d’un second mariage (386). 

Le droit essentiel de la puissance pa- 
ternelle sur les enfans du premier ma- 
riage ne passe pas sur la tête du nou- 
veau mari que la loi appelle co- tuteur: 
ce droit dans plusieurs points continue 
à subsister dans la personne de la mère 
remariée, qui 11e peut cependant l’exer- 
cer qu'avec l’autorisation de son nou- 
veau mari , ou à son défaut avec l’au- 
torisation de la justice ; parce que le 
mari co-tuteur étant responsable de la 
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mauvaise gestion de la tutelle des en- 
fans du premier mariage , doit pouvoir 
veiller lui-même à l’éducation de ces 
enfans et h la conservation de leurs 
biens. 

8°. Dans les pays où le mariage n’é- 
maneipait pas, dans ces temps, non 
loin de nous encore, où la puissance 
paternelle participait du droit colossal 
des Romains , les enfans du fils de fa- 
mille restaient eux-mêmessous la puis- 
sance de l’aïeul. On avait alors pour 
maxime que celui qui était sous l'auto- 
rité d’un autre, ne pouvait pas retenir 
ses enfans sons sa puissance. Mais , de- 
puis que le mariage émancipe île plein 
droit . les enfans des deux sexes cessent 
d’être sous la puissance paternelle du 
jour même de la célébration du ma- 
riage , et ils ont eux-mêmes , quoique 
mineurs , la puissance paternelle des 
enfans qui naissent de leur union. 

r)°. De moine que l’enfant mineur 
cesse d’être sous la puissance paternelle 
de l’auteur de ses jours condamné à la 
mort civile , de même aussi il cesse 
d’être sous sa puissance lorsqu’il a lui- 
mêine perdu ses droits civils par la mort 
civile. Car, dans cet état , les droits 
civils étant résolus , ceux de la famille 
le sont aussi (art. 2.5). 

i°. Par la majorité de dix-huit ans, 
ou l’émancipation , le père ou la mère 
cesse d’avoir la jouissance des biens de 
ses enfans; mais, dans tons ces cas, 
les prérogatives de la puissance pater- 
nelle ne sont pas entièrement éteintes ; 
car , h tout âge , l’enfant doit honneur 
et respect à ses père et mère ; et , par 
suite de cette soumission filiale , il ne 
peut se marier sans avoir obtenu leur 
consentement , ou du moins sans l’a- 
voir demandé par des actes respectueux. 

( C. civ. , i 5 a , 1 53 ). 

1 1°. L’enfant , h tout âge, ne peut 
intenter d’action déshonorante contre 

(I) A tout âge , dans le droit romain , 
l'enfant ne pouvait . même en matière civile, 
appeler ses ascendant* en justice, sans avoir 
obtenu l'autorisation du juge. Pour les avoir 



ses père et mère. Telle est l’expression 
de l’article 38 o du Code penal (i ). 

A l’égard de la contrainte par corps, 
•wyeiccquenousnvons dit au chap.46- 

1 2°. La puissance paternelle est com- 
mune aux enfans naturels dans le plus 
grand nombre de cas , surtout dans 
tpusles points qui participent de la tu- 
telle légale. 

Ainsi l’enfant naturel doit, h tout 
âge , honneur et respect à ses père et 
mère. Celte autorité est plutôt en fa- 
veur de son intérêt qu’en faveur de ce- 
lui de ses père et mère. 

11 reste sous leur autorité commune 
jusqu’il s.i majorité ou sou émancipa- 
tion . 

Il ne peut quitter la maison pater- 
nelle sans la permission de son père ou 
de sa mère , site n’est pour enrôlement 
volontaire , après l’âge de dix-huit uns 
révolus. 

267. Toutefois , la puissance pater- 
nelle, dans l’état naturel . s’exerce con- 
curremment, sans préférence, par le 
père et la mère. 

Mais, s’ils ne sont pas d’accord sur 
les moyens de l’exercer, lu justice peut 
l’attribuer à l’un ou a l’autre, pour le 
plus grand intérêt de l’enfant. 

Les tribunaux n’ont point à consi- 
dérer si cette autorité convient mieux 
au père qu’à lu mère, parccquc l’cniànt 
porte le nom du père. Cettecirconstance 
est une faible considération dans l’état 
naturel , où les enfans n’ont point de 
famille. Ce qu’il importe de considérer, 
c’est , comme on l’a déjà dit , dans la 
section 10 , chapitre i 3 , sur la tutelle 
des enfans naturels , c’est la fortune 
relative des père et mère naturels , leur 
état, leurs qualités individuelles, leur 
moralité, l’âge et le sexe de l’enfant, etc. 
(Arrêt de la Cour de Pou, i 3 février 
1822 ; J. du 19' s. 1825,2. p. 89. 

2G8. A l’égard de la jouissance des 

cités en justice sans cette permission A\ était 
condamné à un amende de cinquante écus dor. 
L. L. G. et 24 ff. de in jus vocando. 
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biens des enfans , attribuée à la puis- 
sance paternelle légitimé , nous la 
croyons hors des règles irrégulières de 
la puissance naturelle. L’idée que l’en- 
fant naturel n’a que le tiers de la por- 
tion d'un enfant légitime dans la suc- 
cession de son père , exclut le droit de 
jouir de la totalité de ses biens. S’il en 
était autrement, l’enfant naturel por- 
terait la totalité de ses revenus dans 
les biens de son père naturel , et ce- 
pendant il ne pourrait , au décès de 
celui-ci , en retirer que le tiers. Une 
telle contradiction ne peut exister. 

D’ailleurs, ou conçoit fort bien que 
dans 1a légitimité , ou les soins de la 
paternité et de la maternité se confon- 
dent, où les revenus des pères et mères 
sont presque toujours en commun , le 
•ère ait la jouissance des biens des en- 
ans du mariage ; mais , dans l’état na- 
turel , où les pèrps et mères vivent 
chacun séparément , où leurs intérêts 
sont entièrement opposés, il est im- 
possible de concilier les attributs de 
cette jouissance avec la liberté de cet 
état. On ne pourrait donc donner la 
préférence de cette jouissance nu père 
sans nuire aux intérêts de la mère , et 
par conséquent aux intérêts de l’enfant 
naturel. Aussi la jurisprudence est uni- 
forme sur ce point. On est générale- 
ment d’accord que la puissance pater- 
nelle sur les enfans naturels , légale- 
ment reconnus , est la même que sur 
les enfans légitimes, h l’exception seu- 
lement de l’usufruit légal , [tarée que , 
dans l’état naturel , le revenu des biens 
des enfans mineurs est une espèce de 
pécule qui ne peut être employé qu’à 
leurs propres besoins. 

A| très avoir exposé , dans la nou- 
velle législation, les principaux carac- 

(1) Après le décès du père, quels sont 
les efTets de la puissance paternelle dans la 
personne de sa femme , qui reste tutrice ou 
non de ses enfans mineurs . ou qui passe à 
de secondes noces ? La troisième section du 
chapitre 13 répond à cette question. 

(2) La loi romaine, ail litre (le eme.ndatioae 
propirujuorum , contient un modèle de con- 
duite sur la manière d’exercer le châtiment 



tères de la puissance paternelle, l’é- 
tendue de son autorité, et les effets qui 
en résultent, nous parlerons de scs pré- 
rogatives , qui ont deux objets impor- 
tans , le pouvoir sur la personne 
des eufans , et la jouissance de leurs 
biens (i). 

SECTION II. 

Du pouvoir du père sur la personne 
de ses enfans , et du droit de cor- 
rection paternelle. 

269. La nature chez tous les peuples, 
les mœurs chez plusieurs, les lois jto- 
sitives citez quelques-uns , ont élevé 
ou |tère un tribunal domestique , d’où 
il peut, juge suprême, et sans le se- 
cours de la justice, infliger à ses enfans 
le châtiment que méritent les écarts 
de l’enfance , ou jilutôt lu correction 
qu’exige la première éducation. 

Fondé sur la puissance jiaternelle , 
ce pouvoir n'appartient qu’aux [tères 
et mères. Les tuteurs datils, ceux qui 
sont nommés par les conseils de famille, 
ne peuvent l’exercer qu'avec l'autorisa- 
tion du conseil. (3^5 , 468. ) 

Dans l’âge tendre , jusqu’à seize ans 
commencés, les pères et mères peuvent 
infliger quelques privations , de légères 
corrections à leurs enfans ; mais ce 
droit , si necessaire à l’intérêt même 
des enfans , ne leur donne pas le pou- 
voir rigoureux de les maltraiter, et 
de les excéder de mauvais traitemens. 
La religion et l'humanité leur comman- 
dent de les châtier avec modération , 
et non de les tyranniser (2). 

Que si les exhortations d'un bon 
père et les punitions qu’un supérieur 
emploie ordinairement sur son élève 

contre un mineur qui s'égare. Loi 1 , Cod. 

Il existe sur cette matière un arrêt de la 
Cour de cassation, remarquable surl'élenduc 
de l’autorité paternelle . et sur l'application 
des lois pénales contre une mère qui a exerce 
de mauvais traitemens envers son enfant en 
basâge. (17 déc. 1819; Dalloz, t. 23, p. 298; 
Sirey ,t. 2o , p. 145). 
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ne peuvent ramener à ses devoirs un 
enfant égaré, ou par des passions exa- 
gérées , ou par des vices honteux, ou 
par l’habitude volontaire de manquer 
de respect aux auteurs de scs jours , & 
ses parens, à ses supérieurs, et même 
à la société, par ses provocations et ses 
désordres ; dans tous ces cas , et dans 
tous ceux qu’il faut fortement répri- 
mer , pour arrêter le mal à sa nais- 
sance , le père, pendant le mariage, 
ou le survivant des père et mère, après 
sa dissolution , pourra , à titre de cor- 
rection paternelle , faire détenir son 
enfant dans une maison de correction (i). 
l'oyez , sur la maison de correction , 
le chap. 69. 

En général, lorsque le châtiment ex- 
cède les bornes d’une simple correction 
paternelle , le père ne |ieut l’infliger 
qu’avec l’approbation du juge. Ce droit 
exorbitant de la puissance paternelle , 
utile au lion ordre des familles , et par 
conséquent aux mœurs de la société ci- 
vile , ne sera jamais plus justement 
exercé que lorsque le père, vivement 
touché de l’inconduite de son enfant , 
aura lui-même pris conseil des parens 
les plus notables de sa famille. 

Tel est l’esprit dans lequel a été 
conçu le droit de correction. Nous al- 
lons développer les moyens de l’exercer, 
d’après les règles tracées par les arti- 
cles de 3 i 5 à 383 du Code civil , et par 
l’article 468 du même Code. 

D’abord , si le père a des sujets de 
mécontentement très-graves sur la con- 
duite d’un enfant, il aura les moyens de 
correction suivans( 3^5 ). 

370. Si l'enfant est âgé de moins de 
seize ans commencés , le père peut le 
faire détenir pendant un temps qui ne 
peut excéder un mois. Cette détention 
11e peut avoir lieu que sur la demande 
faite au président du tribunal du domi- 

(I) Sic pietatem patri débitant non agnas - 
cit . dit la loi 3 , Code de Patria potestate , 
cal ti pare jure patria potestati-s non prohibe - 
rit. et r nore remer/i uiurus , si in patri con- 
tinu acta pevseveraverit , eumi/ue prasidi pt'o- 
via eue oblalurui . dicturo tententiam . quant- 
tu quoqua dici volueris. 



cile du père , qui doit délivrer l’ordre 
d’arrestation ( 3 -G. ) 

271. Depuis l'âge de seize ans com- 
mencés, c'est-à-dire après quinz- ans 
révolus, jusqu’il la majorité ou l’éman- 
cipation , le père peut seulement requé- 
rir la détention de son enfant pendant 
six mois au plus. Il doit adresser sa de- 
mande au président, qui, après en avoir 
délibéré avec le ministère public , déli- 
vre ou refuse l’ordre d’arrestation. Si 
le président accède à cette demande, il 
peut abréger le temps de la détention 
requis par le père ( 377 ). 

La disposition de cet article 377 est 
applicable 1" à l'enfant dont le père est 
remarié ; 2° à l’enfant qui a des biens 
personnels; 3 ° b celui qui exerce un 
état , alors même que , dans ces trois 
cas, l'enfant n’a pas encore seize ans 
( 3 80 et 38 2 ). 

Ainsi le pouvoir de cette magistra- 
ture domestique est absolu 011 dépen- 
dant de la volonté du président. Il est 
absolu lorsque le père croit devoir faire 
détenir son enfant , âgé de moins de 
quinze ans. pour un temps qui n’excède 
pas un mois; mais il n'est pas absolu si 
l’enfant a plus de quinze ans révolus , 
ou si, ayant moins de quinze ans , il a 
des biens personnels , ou s’il exerce un 
état , et pareillement si le père est re- 
marié. 

Dans le premier cas, le président ne 
peut refuser cet ordre, et dans les trois 
autres cas , la délivrance de l’ordre est 
subordonnée à sa volonté. 

272. Mais dans l'un et les autres cas, 
il ne peut y avoir aucune écriture ni 
formalité judiciaire , excepté l’ordre 
d'arrestation, dans lequel les motifs ne 
doivent pas être énoncés f 3 ÿ 8 ). 

On conçoit pourquoi la loi ne veut 
pas qu’on énonce les motifs de l’arres- 
tation. « Le s erreurs des enjans , a dit 

Cette loi Limait à l’arbitraire du père la 
peine qu'il voulait infliger à son fils . car le 
juge ne pouvait que recevoir sa plainte et la 
faire exécuter. Nos lois , plus sages dans leurs 
conséquences , ne laissent au père que le 
pouvoir de corriger sans nuire à la sdreté de 
la personne de son enfant. 
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M. Vésin, dans son rapport sur la loi 
relative h la puissance paternelle . doi- 
vent être étouffées dans le sein des fa- 
milles .b Ainsi, pour ne pas laisser dans 
les registres de la maison de correction, 
■lu doute sur la cause de la détention , 
doutequi serait plus fâcheux pour l’en- 
fant détenu que les motifs eux -mêmes , 
on doit déclarer qu'elle résulte du droit 
de correction uttribué h la puissance 
paterncllc- 

Pour ne laisser aucunes traces des 
faits de cette détention , la loi , dans sa 
sollicitude, interdit toute écriture, toute 
formalité judiciaire. Cependant on ne 
peut se dispenser de laisser le souvenir 
des motifs de l’arrestation , puisque In 
demande qui les énonce doit être com- 
muniquée au ministère public pour 
qu'il en délibère avec le président. 

27.3. Dans sa demande , le père est 
tenu de souscrire une soumission de 
payer tous les frais, et de fournir les 
nlimcns convenuble( 3 ç 8 ). Cette dis- 
position indique que le père ne serait 
pas reçu h faire détenir son enfant dans 
une maison de correction . avec la sim- 
ple soumission de lui fournir des ali- 
inens tels qu’on en fournit ordinaire- 
ment aux prisonniers. 

274. Le père , porte l’article 3 *g, est 
toujours maître d’abréger la durée de 
la détention par lui ordonnée ou requi- 
se. Et si, après sa sortie, l’enfant re- 
tombe dans de nouveaux écarts, la dé- 
tention pourra être ordonnée de la ma- 
nière prescrite par les articles 3 ç 5 , 3 ç(i 
377 et 3 ç 8 . 

27 5 . Si l’enfant a des biens person- 
nels, ou lorsqu’il exerce un état, sa dé- 
tention ne peut , même au -dessous de 
seize ans, avoir lieu que par voie de ré- 
quisition, dans la forme de l'article 3 çç. 

Il est inutile d’expliquer les motifs 
de cette disposition. Telle est la volonté 
de la loi. S’il a des biens personnels , ou 
s’il a un état , le président du tribunal 
peut accorder ou refuser la déten- 
tion ( >82 ). 

Et si , dans l’une ou dans l’autre de 
ces deux situations, l'enfant est détenu, 
il peut adresser un mémoire au procu- 



reur-général h la Cour royale. Ce ma- 
gistrat se fait aussitôt rendre compte 
par le procureur du roi près le tribu- 
nal de première instance, et fait son rap- 
port nu président de la Cour, qui, après 
en avoir donné avis au père , et après 
avoir recueilli tous les rcnscignemens, 
peut révoquer ou modifier I ordre déli- 
vré par le président du tribunal de pre- 
mière instance. ( Ibid. ) 

276. La m’khf. survivante non rema- 
riée ne peut faire détenir son enfant du 
premier mariage, âgé de moins ou de 
plus de quinze uns révolus , qu’avec le 
concours des deux plus proches parens 
paternels , et par voie de réquisition , 
conformément à l’article 377(381 ). 

Si les deux plus proches parens refu- 
saient de concourir il celte réquisition , 
la mère, qui aurait conservé la tutelle , 
pourrait convoquer le conseil de fa- 
mille pour délibérer sur les sujets de 
mécontentement de la conduite de son 
enfant pouvant donner lieu à sa déten- 
tion. Ainsi elle ne peut requérir cotte 
détention que de l’avis du conseil ( 38 i 
et (68 ). 

Le Code 11c s’explique pas lorsque 
la mère est remariée; mais si la tutelle 
lui a été conservée, il est certain qu'elle 
peut commctout autre tuteur datif, pro- 
fiter de lu disposition de l’article .{68 
pour obtenir les moyens de correction 
contre l’enfant de son premier ma- 
riage. 

DES EJIFARS SATUREES. 

277. L’article 383 veut que les arti- 
cles 3 ç 6 , 377 , 378 et 379 soient com- 
muns aux pères et mères des enl'ans na- 
turels légalement reconnus ; mais cet 
article ne dit pas comme en matière de 
mariage de l'cnlbnt naturel , suivant 
l’article 1 58 , que , en cas de dissenti- 
ment , le consentement du père suffit ; 
et comme il est de principe qu’on ne doit 
pas étendre la disposition d’une règle 
hune autre, que doit-011 conclure de ce 
silence de la loi ? 

On a dit, au $ 11 delà première section 
dececbap. , que lu loi ne s’étant pas ex - 
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pliquée sur les moyens d’exercer le pou- 
voir de la puissance paternelle b'I’é- 
gnrd des pères et mères des enfons 
naturels , que le père et la mère de 
l'enfant naturel avaient le droit de 
l’exercer concurremment, sans priorité 
de la qualité du père sur celle de la 
mère. De ce principe général sur l’état 
des personnes libres, nous pensons que 
le droit de correction doit être exercé 
concurremment entre le père et la mère 
de l’enfant naturel légalement reconnu. 

Cependant si la tutelle avait été dé- 
férée au père ou h la mère, nous pensons 
que l’un ou l'antre , que celui enfin qui 
a lu garde de la personne et des biens 
du mineur naturel, a nécessairement la 
préférence. La règle établie par l’arti- 
cle r 58 du Code , qui donne au père la 
priorité eu cas de dissentiment sur le 
mariage de l’enfant naturel, n’est point 
applicable nu droit rigoureux de cor- 
rection par voie de détention. 

Au reste il est généralement reconnu 
que lorsque le père et la mère de l’en- 
fant naturel ne sont pas d’accord sur 
l’exercice de cette partie de la puis- 
sance paternelle, attribuée aux pères et 
mères des enfans naturels par l’arti- 
cle 383, les tribunaux peuvent, pour le 
plus grand intérêt de l’enfant, déférer 
ce pouvoir b l’un ou à l’autre , sans 
contrevenir aux règles établies en fa- 
veur de la légitimité , qui sont étrangè- 
res sur ce point comme dans beaucoup 
d’autres aux enfans naturels. C’est sur 
de telles considérations que plusieurs 
cours odt ordonné que l'enfant naturel 
peut être confié à la mère, b l’exclusion 
du père. 

sectiox ni. 

De ceux qui ont droit il la jouissance 
paternelle , et de sa durée legale ; des 
charges de l’usufruit ; des biens qui 
entrent dans la jouissance paternelle, 
et de ceux qui en sont exceptés. Com- 
ment l’usufruit légal prend fin. 

iq8. Dans la nouvelle législation , la 
jouissance paternelle des bieus des en- 



fans mineurs est un droit d’usufruit que 
les père et mère tiennent de la puis- 
sance paternelle. Mais cette jouissance 
en usufruit ne leur donne pas , comme 
la possession de l’entière propriété , le 
droit d’en abuser : seulement elle leur 
donne l’avantage d"en tirer le profit , 
l’utilité et la commodité qu’ils peuvent 
produire sans en altérer la substance. 

Pour mettre b cette section tout l’or- 
dre qu’exige une matière aussi impor- 
tante, nous la diviserons en quatre par- 
ties. 

SOMMAIRE. 

1. De ceux qui oui droit à la jouissance pa- 

ternelle , et de sa durée légale. 

2. Des charges de l'usufruit paternel. 

3. Des biens qui entrent dans la jouissance 

paternelle et de ceux qui en sont exceptés. 

4. Comment l'usufruit légal prend ün. 

PREMIERE PARTIE. 

De ceux qui ont droit à la jouissance 

paternelle , et de sa duree légale. 

a"q. Le père, durant le mariage, a la 
jouissance des biens des enlbns nés de 
ce mariage, jusqu’à l’âgede dix-huit ans 
accomplis, ou jusqu’à l’émancipation , 
qui peut avoir lieu avant cet âge ; 

Et après la dissolution du mariage , 
le sunùvant des époux a aussi cette 
jouissance des biens desenfans du maria- 
ge jusqu’à l’âge de dix-huit ans révolus, 
ou jusqu’à l’émancipation. ^"'byes , sur 
la jouissance des meubles en nature, la 
section 6 du chapitre t G. 

280. Suivant l’article 384 du Code 
civil, le pèr e, durant le mariage, exerce 
seul ce droit, et le survivant des père 
et mère l’exerce après la dissolution du 
mariage. Donc les père et mère naturels 
sont exclus de cette jouissance , puis- 
qu’elle n’a lien qu’en faveur de ceux 
qui sont dans les liens du mariage. 

La mère qui , aux termes de l'article 
1 4 > du Code civil , a la surveillance et 
l’administration des biens des enfans 
mineurs issus d’un mariage commun . 
a la jouissance paternelle des biens de 
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leur père absent, dont ilsont été envoyés 
en possession provisoire ( Voyez le J i' r 
de la V sect. du cliap. 5). 

281 . I.es père et mère peuvent aban- 
donner à l’un de leurs enfans l’usufruit 
dont ils ont la légale jouissance , et cet 
abandon équivaut h une donation non 
sujette à rapport. Cet usufruit des biens 
d’un mineur est une libéralité qu’ils 
tiennent de la loi dont ils ne doivent 
compte h personne. Ils peuvent en dis- 
poser gratuitement en faveur de l’un 
de leurs enfans , sans blesser la règle 
de la réserve due à ses frère et sœur. 
Un tel abandon n’est pas une dunntion; 
c’est une dépense qui ne peut accroître 
la portion indisponible des biens du 
donateur. 

Toutefois nous pensons que l’usufrui- 
tier légal peut arrêter le cours de l’a- 
baudon de son usufruit paternel , et en 
reprendre la jouissance à compter de sa 
l'évocation. Il ne peut rentrer dans le 
passé ; mais il peut toujours en faire 
cesser l’effet pour l’avenir. 

282. La Cour de cassation , par son 
arrêtdu i i mai 1819, Dalloz, t. 28. p. 6; 
Sirey . t. 19 , p. 446 , a jugé que l’arti- 
cle b22 du Code civil est appliquable h 
l’usufruit paternel ; qu’ainsi les père 
et mère ne peuvent ni directement ni 
indirec tement renoncer à la jouissance 
légaledcs biens de leurs enfans mineurs, 
au préjudice de leurs créanciers. 

D’après cette doctrine de la Cour ré- 
gulatrice, le père ne peut donc pas re- 
noncer à son usufruit légal ni gratui- 
tement , ni à titres onéreux , au détri- 
ment de ses créanciers : mais faire 
cesser cet usufruit par l’effet naturel 
du consentement donné au mariage de 
l’enfant avant l’âge de dix-huit ans ré- 
volus, nu par celui de l’émancipation 
avant cet âge , ce n’est pas y renoncer 
d’une manière gratuite ou one'reuse , 
dans le sens qu'on attache h ces deux 
mots ; c’est faire ce que la loi autorise, 
et ce que la loi autorise ou permet, sur- 
tout en faveur de celui sur lequel pèse 
une charge onéreuse, ne peut être con- 
sidéré comme une renonciation faite au 



lice des créanciers de l'usufruitier 




Aussi pensons-nous que les créan- 
ciers du |>ère, qui a fait un acte d’éman- 
cipation en faveur de son enfant, n'ont 

f ias le droit d’en faire la critique devant 
es tribunaux. Sous la puissance pater- 
nelle, le droit d’émanciper appartient 
exclusivement au père. Juge suprême 
de la capacité de son enfant , son juge- 
ment sur ce point est inattaquable . oti 
du moins il n’est attaquable que dans 
les cas prévus par la loi, et certes le droit 
de faire réformer cette décision pater- 
nelle du chef des créanciers de l’usu- 
fruitier légal , n’est pas au nombre des 
cas . oit les actes de la puissance pater- 
nelle sont sujets h la révision des tribu- 
naux. Jamais l’effet des actes de la puis- 
sance paternelle envers les enfans mi- 
neurs ne fut soumis a In condition plus 
ou moins avantageuse des créanciersdu 
tuteur. 

a83. L’application du droit des créan- 
ciers du père sur l'usufruit légal n’est 
pas sans difficulté. 

En effet, ils peuvent saisir les revenus 
des biens sujets è l’usufruit paternel 
dans les mains des débiteurs ; mais ils 
n’ont pas le droit de les retenir entière- 
ment ; ils ne peuvent arrêter que ce qui 
excède l’entretien des biens et en géné- 
ral le l>esoin des mineurs. 

Nous portons plus loin cette restric- 
tion; nous pensons que si le père était 
lui-même dans le besoin , s’il était dans 
le cas d'obtenir des alimens de ses en- 
fans, les tribunaux auraient le pouvoir 
d’appliquer en outre à sa jouissance 
personnelle une certaine somme exclu- 
sive du droit de ses créanciers. 

284. Lorsqu’il s’élève des difficultés 
sur des demandes de cette nature . le 
père agit en deux qualités ; en sa qua- 
lité personnelle , et en sa qualité de 
tuteur légal de ses enfans mineurs. 
Ces deux qualités ne sont pas incom- 
patibles , même ou peut dire qu’elles 
concordent parfaitement : le but de la 
restriction des droits des créanciers 
est le même , et l’intérêt qui en résulte 
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ne confond dans les relations de famille 
<|ui existent entre le |>ère et sesenfans. 

DEUXIEME PARTIE. 

Des charges de l'usufruit. 

iH 5 . La jouissance du revenu des 
biens des enfans mineurs . donnée aux 
pères et mères , au père seul pendant le 
mariage, et apiès sa dissolution, au 
survivant, pour maintenir les enfans 
dans lesdevoirs d'une respectueuse sou- 
mission envers les auteurs de leurs 
jours, n’est pas purement gratuite. Si la 
loi se montre généreuse et utile envers 
l’usufruitier légal , elle exige des com- 
pensations : elle impose h cette jouis- 
sance des charges , mais des charges 
qui ne sont, à les qualifier exactement , 
qu’une partie des devoirs d'un bon 
père de famille. 

Les charges de cette jouissance ( C. 
eiv.. 385) consistent : 

i a Dans la nourriture , l’entretien et 
l’éducation des enfans selon leur fortu- 
ne ; c’est-à-dire selon les revenus de 
leurs biens propres. 

2 U Dans le paiement des arrérages ou 
intérêts dont les biens des enfans mi- 
neurs sont grevés. 

3° Dans les frais funéraires et ceux 
de dernières maladicsdu prédécédé des 
père et mère ; 

4° Et enfin dans toutes les char- 
ges auxquelles sont tenus les usufrui- 
tiers (i). 

Toutes ces charges imposées aux usu- 
fruitiers , suivant lu nature des biens , 
sont longuement expliquées dans le 
Code civil , au titre de l’usufruit. Il 
existe sur cette matière un excellent 
traité par M. Prondon. Ce professeur 
distingue porte la lumière sur les points 
les plus obscurs de cette partie de notre 
droit. Il n’a rien laissé à désirer dans le 
développement des charges de l’usu- 
fruit paternel , dont parle l’article 385. 
Non seulement cet ouvrage est écrit 

(t) La cour royale île Paris . par arrêt 
dn 4 février lH32.juri.pr do 19» siècle, 1832. 
2 p . 332 , a justement décidé qu'on peut eu- 



avec clarté, mais il a le caractère de la 
conviction des œuvres de notre célèbre 
Pothier. 

286. Les père et mère ayant l’usu- 
fruit légal «les biens de leurs enfans mi- 
neurs , suivant l’article 601 , sont dis- 
pensés de donner caution. C’est donc 
par un excès de prévoyance que la Cour 

d’Aix , par arrêt du 1806 , Dalloz, 

t. 18 , p. 8; Sirey , t. 6 , p. 45a , a dé- 
cidé que la mère tutrice ayant l'usu- 
fruit légal des biens de ses enfans mi- 
neurs , ne peut le conserver en nature 
qu’en offrant lionne et solvable caution 
jusrju'à concurrence de la valeur esti- 
mative des marchandises qui dépen- 
dent du commerce de son défunt mari. 

287 Suivant l’article ■ 384 du Code 
civil , les dommages causés par les en- 
fans mineurs sont aussi à la charge de 
la jouissance légale du survivant des 
père et mère, surtout lorsqu’ils habi- 
tent avec lui. 

288. La puissance paternelle ne dis- 
pense pas les père et mère de rendre 
compte de la propriété des biens de 
leurs enfans. Ainsi ils sont comptables 
du fonds , et ne le sont pas des revenus 
pendant la durée de l’usufruit légal. 

289. Le survivant des père et mère 
ne peut avoir la jouissance légale des 
biens de leurs enfans mineurs qu’autant 
qu’il en fait faire un inventaire dans 
les formes ordinaires. Le défaut d’in- 
ventaire le rend comptable des revenus 
de ses enfans mineurs, comme s’il n’é- 
tait que leur simple tuteur. 

290. Le subrogé-tuteur qui ne l’a 
point obligé à faire inventaire est soli- 
dairement tenu, avec le survivant , du 
défaut «l’inventaire et de toutes les con- 
damnations qui pourraient être pro- 
noncées au profit des mineurs. (C. civ. , 
. 442 . ) 

291. Les père et mère, tant qu’ils 
ont la jouissance légale des biens de 
leurs enfans mineurs , sont dispensés 
de vendre les meubles , s’ils préfèrent 

lever au père ou à la mère la jouissance létale 
«les biens «le scs enlaus , s’il ne remplit pas les 
charges dont parle cet article 385. 
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les garder pour les remettre en nature; 
mais , dans ce cas , ils doivent en 
faire faire h leurs frais une estimation h 

{ liste valeur par un expert nomme par 
e subrogé- tuteur , qui doit prêter ser- 
seruient devant le juge de paix ( 433 ). 

Ils doivent rendre la valeur estima- 
tive de ceux des meubles qu’ils sont 
dans l’impossibililé de représenter en 
nature à l’expiration de l’usufruit légal. 
Cela est juste ; car les choses qui se con- 
sument par l’usage , comme des effets 
mobiliers, de l’argent comptant , du 
vin , du grain , et eu général des den- 
rées destinées h la consommation ordi- 
naire d'une maison . ne soutiras natu- 
rellement susceptibles d'une jouissance 
annuelle; cependant l’utilité publique 
y a fait admettre une sorte d’usufruit. 
Celui qui doit jouir de ces choses longi- 
bles s’en charge après qu'elles ont été 
estimées , et s’oblige d’en rendre l’esti- 
mation lors de l’extinction de son droit; 
et cette obligation , que lui impose lu 
loi de l’usufruit légal , représente réel- 
lement le fonds, et tient lieu de sub- 
stance. 

TROISIEME PARTIE. 

Des biens nui entrent dans la jouissance 
paternelle, et de ceux qui en sont 
exceptés, 

292. Tous les biens des enfans mi- 
neurs ne tombent pas dans la jouis- 
sance paternelle. Il eu est qui en dé- 
pendent nécessairement , et d'autres 
que la loi excepte légalement, ou qu’elle 
permet à l'homme d'excepter dans cer- 
taines circonstances. Dans l’impossibi- 
lité de désigner tous ces biens par la 
qualification qui les distingue , nous 
a lluns présenter quelques règles géné- 
rales d après lesquelles on pourra faci- 
lement les reconnaître. 

293. l.es biens qui sont naturelle- 
ment dans la jouissance paternelle sont 
généralement tous ceux qui appartien- 
nent à l’enfant mineur , du sivaut de 
ses père et mère , au moment du décès 
de I un d'eux. 



ag). Et les biens qui sont exceptés de 
cette jouissance légale sont i° ceux qui 
leur ont été donnés ou légués avec dis- 
pense expresse que leurs père et mère 
n'en jouiront pas; 2 0 et tous ceux que 
les enfans mineurs acquièrent par un 
travail et une industrie séparés. 

De cette règle générale il suit que 
tout ce que le fils de famille acquiert 
dans la maison paternelle avec le bien 
ou l'argent du père, même avec une 
partie de son industrie ou de son tra- 
vail , appartient entièrement au père 
en propriété et en usufruit. 

Ainsi , quand la loi dit <jne la jouis- 
sance des père et mère ne s étendra pas 
aux biens que leurs enfans pourront ac- 
quérir par un travail et une industrie 
séparés, il faut entendre par ces expres- 
sions que les biens seuls qu’ils gagnent 
sans la participation de leurs père et 
mère, dans la maison ou hors la maison 
paternelle, leur appartiennent entière- 
ment , et ne font pas partie de lu jouis- 
sance légale des père et mère. 

2g5. Par exemple , un oncle lègue à 
son neveu une maison de ville et une 
ferme , en déclarant que si son neveu 
recueille ce legs pendant sa minorité 
ou avant son émancipation , il aura 
personnellement la propriété et la jouis- 
sance des revenus lie la ferme. 

Dans cet exemple le père est compta- 
ble à son enfant mineur des revenus de 
la ferme , et il a la jouissance paternelle 
des revenus de la maison de ville, sans 
être tenu de lui en rendre compte , en- 
core que le donateur ne se soit pas ex- 
pliqué sur la propriété des revenus de 
la maison ; parce que, toutes les fois 
que la donation ou le legs ne contient 
pas une disposition particulière des re- 
venus nu profit de l'enfant mineur, ces 
revenus tombent nécessairement dans 
la jouissance légale paternelle. 

296. Autre exemple : une mère a un 
enfant ; par son testament elle lui lègue 
lu totalité de ses biens, et, pour augmen- 
ter l’effet de cette liliéralité , elle déclare 
que son mari u’aura pas, pendant la 
minoritéde l’enfant donataire , la jouis- 



Digitized by Google 




CUAP. X. DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 



#7 



sance des revenus de ces mêmes biens 
dont elle fait la réserve à celui-ci. 

Quels sont , dans cet exemple , les 
biens dont la loi donne la jouissance en 
usufruit au |>ère, sans être tenu d’en 
rendre compte , et quels sont ceux dont 
les revenus appartiennent exclusive- 
ment à l’enfant donataire? 

On répond que le père n’est tenu de 
rendre compte à l’enfant donataire que 
de la moitié des revenus des biens de sa 
mère . parce qu’il a légalement la jouis- 
sance paternelle de l'autre moitié, fx- 
pliquons cette proposition. 

On ne peut étendre les effets de la 
disposition d'une loi, lorsque surtout 
cette disposition fait l’objet d’une limi- 
tation. Or , la loi déclare que celui qui 
a des héritiers à réserve ne peut dispo- 
ser que d’une portion de ses biens. De 
ce principe général il suit que toutes les 
fois que feulant mineur a une réserve 
légale sur les biens ou légués ou don- 
nés , le père en a la jouissance sans être 
tenu d’en rendre compte. 

La disposition de la loi qui donne au 
|)ère la jouissance en usufruit des biens 
de ses enfuns mineurs, jusqu’à leur 
émancipation ou jusqu'à l’âge de dix- 
huit ans accomplis , est pour lui une 
véritable reserve légitimé , qu’on ne 
peut lui enlever que dans le cas où il a 
perdu les prérogatives de la puissance 
paternelle , persounc n’ayant le droit de 
restreindre les efTets de cette puissance 
paternelle. Voyez la 4 e part, de la sect. 
3 de ce chap. 

Ainsi la mère qui donne à l’un de ses 
enfuns l'universalité de sa succession ne 
donne réellement que la portion dispo- 
nible; cor c’est, en d’autres termes, 
avoir donné tout ce que la loi ne lui dé- 
fend pas de donner. 

Ainsi , dans cet exemple d’une inèrc 
qui u’a qu'un enfant, Ju portion dispo- 
nible n'étant, suivant l’article 91 3 du 
Code civil , que de la moitié de ses 
biens , le père a la jouissance des reve- 
nus de l’autre moitié deccs mêmes biens 
sans être tenu d’en rendre compte, 
parce que , d’après les principes sur 
celte matière , il a la jouissance légale 
MAGXIS. TOME I. 



de tous les revenus des biens réservés 
par la loi à ses enfans mineurs , qu’ils 
soient ou qu’ils ne soient pas dona- 
taires. 

297. Les biens qui constituent le fonds 
des majorats sont aussi exceptés de l’u- 
sufruit légal des père et mère ; et , selon 
l’avis du conseil d’état du 25 janvier 
1811, approuvé par le chef de l'état le 
3o du meme mois , on doit pourvoir 
à l’administration et à l’emploi des re- 
venus de ces institutions pendant la mi- 
norité des titulaires , conformément aux 
règles que prescrit l'article 387 du Code 
civil. 

QUATRIÈME PARTIE. 

Comment l'usufruit prend fin. 
SOMMAIRE. 

L'usufruit légal finit, 

1. Par 1 âge tic dix-huit ans révolus, ou par 

l’émancipation avant cet âge des enfans 
mineurs des deux sexes. 

2. Par la mort naturelle de l’usufruitier légal. 

3. Par la mort civile de l’usufruitier légal , ou 

par une condamnation afflictive et infa- 
mantedont la peine emporte privation 
tic cette jouissance légale. 

4. Par le décès ou la mort civile des enfans 

mineurs. 

5. Par la perte des biens. 

(3. Par le défaut d’inventaire. 

7. Par un second mariage de la mère. 

§ I er . De ta perte de l'usufruit par C âge 
de dix-huit ans révolus ou par l’e- 
munripation avant cet âge des enfans 
mineurs des deux sexes. 

298. L’usufruit légal des biens des 
enfans mineurs îles deux sexes cesse , 
ou du jour même qu’ils sont émancipés 
avant dix-huit ans , ou dès qu’ils sont 
parvenus à l’âge de dix-huit ans ac- 
complis. 

299. Mais il y a une différence entre 
la cessation de l’usufruit paternel par 
l’émancipation et la période de dix- 
huit années ; par le premier moyen . 
l’enfant émancipé a le droit non seule- 

7. 
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ment «le jouir de ses biens, mais encore 
de Ira administrer; tandis cjne , par le 
bénéfice d’âge . son tuteur légal con- 
serve l’administration de scs hirns , et 
devient comptable de ses revenus h 
partir dn dernier jour de ce période de 
temps. Voyez le chap. 17 sur l’éman- 
cipation. 

J II. Par la mort naturelle de l' usu- 
fruitier légal. 

300. Si le survisant des père et mère 
meurt avant ses enfans mineurs, l’usu- 
fruit paternel cesse du jour même de 
son décè« ; car la jouissance paternelle 
de leurs biens n’ayant été instituée qu’en 
faveur des père et mère . pour leur don- 
ner les moyens de supporter les charges 
de la paternité, d’élever leurs enfans 
suivant leur rang et leur fortune , cette 
faveur s’éteint avec eux. 

J III. Par la mort civile de l' usufrui- 
tier legal ou par une condamnation 
ajjliclive et infamante dont la peine 
emporte privation de la jouissance, 

301. L’usufruit légat finit encore par 
la mort civile de l’usufruitier. 

Par la mort civile, ou entend celui 
qui est condamné h perdre la vie , et 
celui qui est condamné à une peine 
«font l’effet le prive de toute partici- 
pation aux droits civils. 

Dans l’une ou l’autre de ces deux cir- 
constances , l’usufruit paternel cesse à 
compter de l'eæecution des condamna- 
tions contradictoires. 

Ainsi toutes peines afflictives et infa- 
mantes emportant privation de toute 
participation aux droits civils , font 
perdre au condamné les droits de fa- 
mille , la puissance paternelle, et par 
conséquent l’usufruit des biens de ses 
enfans. 

Mais toutes les peines afflictives et in- 
famantes n’emportent cette privation 
générale des droits civils qu’autant que 
la loi y attache cet effet. 

Ainsi, pour règle géuérale, on doit 
retenir que les crimes n’emportent pri- 



vation de la puissance paternelle que 
lorsque la loi prononce elle-même cette 
dégradation. 

Par exemple , le père ou la mère qui 
aurait attenté aux mœurs en excitant , 
favorisant ou facilitant habituellement 
la débauche ou la corruption de ses en- 
fans de l’un ou de l’autre sexe, doit 
être privé de la jouissance paternelle ; 
parce que telle est la peine que les ar- 
ticles 334 et 335 du Code pénal atta- 
chent à ce genre d’attentat aux mœurs. 
Sur ce point la jurisprudence est uni- 
forme ; on a même jugé que si la mère 
remariée est déchue de l’usufruit des 
biens de ses enfans , il en est de même 
à plus forte raison de la mère qui vit 
hors mariage , dans un état d’incon- 
duite notoire, et donne le jour à des 
enfans naturels. Ici s’applique a for- 
tiori la disposition de l’article 386 «lu 
Code civ. V oyez le J 7 de cette 4 e partie. 

3ou. Dans les termes de ces deux ar- 
ticles du Code pénal , si le coupable a 
plusieurs enfans et n’a été condamné 
que pour avoir prostitué l’un de ses en- 
lans , on demande s’il doit être privé de 
la jouissance dra biens de tous ses en- 
làns, ou seulement «le la jouissance des 
biens de l’enfant prostitué? 

On répond que la condamnation ne 
doit interdire au coupable que la jouis- 
sance «les biens de I enfant prostitué , 
et non la jouissance des biens de tous 
ses enfans. 

u Si , dit le deuxième § de l’art. 335 , 
» le délit a été commis par le père ou la 
» mère, le coupable sera de plus privé 
>1 des «Iroits et avantages à lui accordés 
» sur la personne et les biens de son en- 
a font, par le Code civil, livre I er , titg, 
>1 de la puissance paternelle. » Or si le 
législateur eut eu l’inteution de faire por- 
ter la peine sur la jouissance de tous les 
biens de ses enfans , il ne l’aurait pas 
restreinte aux bieus de l’enfant auquel 
seul il est dît réparation des outrages 
qu’il a éprouvés dans sa personne. D’ail- 
leurs il est de principe que les peines 
n’augmentent que dans Ira cas expres- 
sément prévus par la loi. Voyez sur la 
privation «les droits civils , le chap. 2 , 



Digitized by Google 



CH AP. X. I)K LA PUISSANCE PATERNELLE. 



09 



et sur l'usufruit legal du mineur éman- 
cipé qui est rentré en tutelle , le § 5 de 
la i r 'sect. du chap. 17. 

§ IV. Par le décès ou par la mort ci- 
vile des enfans mineurs. 

3 o 3 . Le décès des enfans mineurs 
avant dix -huit ans, fait ausîi cesser 
de plein droit la jouissance paternelle. 
Telle est la dis|>o$ition de la loi 19 du 
C. usufructu , dont la Cour de Turin a 
fait une juste application par son arrêt 
du 19 janvier 1806 (Sirey, t. 7, p. 65 g). 

Ainsi, on peut dire du décès de l’u- 
sufruitier légal , comme du décès de 
l'enfant propriétaire mineur , que la 
cause étant éteiute . ses effets cessent 
avec elle. 

§ V. Par la perle des biens. 

3 o 4 - Les biens qui périssent ne pou- 
vant plus produire de revenus , font 
cesser l’usufruit légal. 

Par exemple, une maison est entière- 
ment détruite par le feu du ciel. Le père 
ne peut certainement pas la reconstruire 
avec les deniers de son fils mineur pour 
rétablir son usufruit. En détruisant la 
maison, cet événement a causé la jierte 
du fonds au propriétaire , et de 1 usu- 
fruit à l’usufruitier. Celui-ci ne con- 
serve que la jouissance du terrain sur 
lequel la maison existait. 

Cet exemple peut donner une juste 
idée de ce qu’on doit entendre de la 
perte des biens qui sont sujets 5 l’usu- 
fruit légal. 

J VI. Par le défaut d'inventaire. 

3 o 5 . Le défaut d’inventaire , porte 
l'art. 1442 du Code civil , ne donne 
pas lieu à la continuation de la com- 
munauté ; mais il fait perdre à l’époux 
survivant l’usufruit légal des biens des 
enfans mineurs. 

Cette disposition , qui prononce In 
déchéance de t’usufruit légal faute d’in- 
ventaire, est tirée des règles que le 
Code civil établit sur le régime de lu 



communauté. Au premier coup d’œil , 
il semble que cette disposition ne s’ap- 
plique qu’à la privation des revenus 
des biens provenant de la communauté 
des époux; cependant on ne |>eut dou- 
ter qu’elle ne s'étende aussi à tous les 
biens qui sont sujets à l'usufruit légal : 
car en disant que le défaut d’inventaire 
fait perdre à l’époux survivant la jouis- 
sance des revenus , elle ne fait aucune 
distinction. Un grand principe doit ici 
servir de guide; c’est qu’en interpré- 
tant une loi , il ne faut jamais s'écarter 
du sens propre et naturel des mots, à 
moins que la loi elle-même ne nous y 
conduise par des dispositions si lumi- 
neuses , qu’il soit impossible de s’y mé- 
prendre. In re dubia , melius est verbis 
edieti servire, dit la loi , 1 , § 20, D, de 
exercitoria actions. 

Cette proposition en soulève une au- 
tre beaucoup plus sérieuse. On se de- 
mande à quel delai est soumise la perte 
de l'usufruit par le défaut d'inventaire. 

Est-ce par le défaut de faire inven- 
taire dans le délai de trois mois dont 
parlent les art. 795 et I 4-56 du Code 
civil , qui peut être prorogé dans l’es- 
prit de l’art. 174 du Code de procédure, 
ou est-ce par le défaut d’inventaire dans 
le délai de dix jours prescrit par l’as ti - 
cle 45 1 du Code civil ? 

Pour répondre à cette proposition , 
il suffit de distinguer le droit de suc- 
céder au défunt qu'on représente , du 
droit de gérer les biens de celui que la 
loi entoure de sa protection. Dans la 
disposition des art. 79 5 et t 45 ti, l’hé- 
ritier et la veuve agissent dans leur in- 
térêt personnel , tandis que , d’après 
la disposition de l’art. 4^> , le tuteur 
légal ou datif n’agit que dans l’intérêt 
d'autrui , dans l’intérêt d’un incapable. 
L’un délibère sur le droit de posséder, 
l’autre n’a point à délibérer, il doit h 
l’instant faire constater les choses dont 
il a seulement le pouvoir d’adminis- 
trer : deux choses bien différentes dans 
leurs effets. 

A cette réponse , 011 peut ajouter que 
la déchéance prononcée par l'art. 1 44 3 - 
à défaut d’inventaire, est commune au 
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veuf et b la veuve, et que cette dispo- 
sition commune ans e'poux se réfère sur 
cette matière à la disposition de l’arti- 
cle 45l qui appartient spécialement aux 
règles de droit sur l’administration des 
tutelles légales et datives. L’ordre dans 
lequel se trouve placé l’art. 453, comme 
exception à l’ordonnance de l’art. 45a, 
est une preuve que la disposition de l’ar- 
ticle 45 1 est une dépendance essentielle 
de cette administration. 

L’art. 79 5 est une règle de succession 
spéciale aux droits de l’Iiéritier , sans 
analogie avec celle de la tutelle, et 
celle de l’article 1 f56 ne peut pas être 
commune an mari survivant , puis- 
qu’elle n’existe qu’en faveur de la fem- 
me survivante qui veut conserver la 
faculté de renoncer à la communauté. 
Dans l’esprit de la loi . il ne faut pas 
confondre l’expression tl e femme avec 
celle de mire . dont le législateur s’est 
servi en plusieurs circonstances. Les 
droits de la veuve sans enfans sont 
Lieu différens de ceux de la mère tutrice 
légale: la première n’a qu’une qualité, 
l’autre en a deux. Comme femme sans 
enfans , on lui applique le delai pres- 
crit par l’article i.fSo , et comme mère 
tutrice de ses enfans mineurs , elle est 
soumise h la règle de l’article 45t. 

En vain dirait-011 que le délai de dix 
jours prescrit par cet article est trop 
court ; que le plus souvent il y a im- 
possibilité de faire inventairedans ce dé- 
lai ; parce que le temps qui se passeaux 
devoirs des restes mortels du défunt 
dans les premiers jours de deuil , et 
dans celui qu’on emploie à la nomina- 
tion du subrogé-tuteur , sans lequel le 
père ou la mère ne peut faire faire l’in- 
ventaire , entraîne presque toujours 

(I) Dans une afLorc qui a beaucoup d'ana- 
logie avec la question que nous traitons dans 
cette section , on a sainement jugé que l'in- 
ventaire fait par la femme survivante, le jour 
qui a suivi l'expiration des trois tuois à partir 
du décès de son mari . peut être réputé lait 
dans le délai légal , par la raison que l'obli- 
gation imposée . par l'article 1456, à la veuve 
qui veut conserver la faculté de renoncer à la 
communauté , de faire faire iuveutaire dans 



plus de délai que la loi n’en donne par 
cette article. On ne peut avec une sim- 
ple objection détruire le principe fon- 
damental d’une loi , surtout quand 
une autre disposition a livré à l’équité 
le droit de jouir tl’un délai convenable . 
pour se conformer b son ordonnance; 
car , d’après l’article 1 "4 > s * l’héritier , 
la veuve ou la femme séparée des 
biens, justifie que l’inventaire 11’a pu 
être fait dans le délai de trois mois , 
certes , le survivant de père et mère, 
tuteur de droit de scs enfans mineurs, 
n’est pas exclu de cette faveur légale. 
Justifier que l’inventaire n’a pu être 
fait dans le délai prescrit . voilà tout ce 
que la loi exige de la part de celui qui 
est tenu de se conformer b sa disposi- 
tion (1). 

Ainsi le père et la mère, tuteurs de 
droit de leurs enfaus mineurs , faute 
d’avoir fait faire inventaire dans le dé- 
lai de dix jours , ou du moins dans un 
délai possible et convenable , peuvent 
être déchus du droit de la jouissance 
légale des biens de leurs enfans , droit 
qu’ils tiennent des prérogatives atta- 
chées h lu puissance paternelle. Voyez, 
en matière d’inventaire, ce qu’on a dit 
dans lasect. 3 du chap. 16. 

§ Vil. Par un second mariage de ta 
mère. 

3o6. Suivant l’article 386 du Code 
civil, la mère qui contracte un nouveau 
mariage perd la jouissance des biens 
de ses enlnns. 

t rite disposition de la loi nous |>a- 
raît trop sévère. Souvent une mère ne 
se remarie que pour conserver b ses 
enfans l’établissement de leur père, et 

le délai de ces trois mois . n’est pas prescrit 
à peine t/e nullité ; qu'ainsi un inventaire 
dressé même après les trois mois peut être 
déclaré valable , et conserver à la femme le 
droit de renoncer il la communauté . quanti 
surtout les faits et les témoins ne laissent pla- 
ner aucun soupçon d'infidélité et de mauvaise 
foi sur la conduite de la veuve. Bordeaux . 24 
février 1829 j Jurispr. du 19» siècle, 1830, 2, 
p. 72. 
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avoir un protecteur dans son commer- 
ce; et cependant, sans considération 
pour les avantages qu'elle procure h ses 
cnf'ans par un nouveau mariage, la loi 
la prive de la jouissance paternelle de 
leurs biens ! 

Il est vrai que la loi a voulu préve- 
nir l’inconvénient que la mère pût 
porter dans la famille de son nouvel 
époux les revenus de ses enfans du 
premier lit. Mais il nous semble que, 
sans nuire à cette prévoyance , on au- 
rait pu restreindre cette disposition aux 
personnes qui n’exercent aucun com- 
merce. Celles-ci u’auraient point à se 
plaindre de cette préférence , parce 
qu’elles n’apportent pas, comme les 
autres, par un second mariage, l’indus- 
trie d’un nouvel époux dans le com- 
merce ou l’établissement dont elles 
veulent continuer l’exercice. 

Cette disposition, qui fait perdre à 
la mère remariée ( même commerçante) 
la jouissance des biens de ses enfans , 
recevra son exécution tant que la loi 
sera en vigueur; mais , si jamais on y 
fait quelques changemens , nous dési- 
rons que nos vœux ne soient pas oubliés. 

3oc. Un arrêt de la Cour de Limo- 
ges du 16 juillet 1806, rapporté par 
Sirey , t. ifj , p. 290 , a décidé que la 
disposition de cet article s’applique a 
fortiori à la mère qui vit hors maria- 
ge, dans un état a impudicité notoire , 
et donne le jour à des enfans naturels. 

Nous partageons la morale et les 
principes qui ont dicté cet arrêt ; mais 
nous ne sommes pas du sentiment de 
cette Cour sur l’application de la sé- 
vérité de sa jurisprudence , ou plutôt 
sur l’extension qu’elle donne à cet ar- 
ticle. Où la loi pose des limites, la vo- 
lonté de l’homme s’arrête. La disposition 
de la loi qui déclare déchue de l’usufruit 
légal des biens de ses enfans la mère qui 
se remarie , ne s’étend pas à d’autres 
circonstances. Cette disposition est limi- 
tative. 



La jouissance paternelle est un droit 
civil , un droit de famille , un droit que 
les père et mère tiennent de la puissance 
paternelle , et que les tribunaux 11e 
îeuveut interdire que dans le cas où 
'interdiction est ordonnée et autorisée 
par une disposition expresse et particu- 
lière de la loi. (Argument de l’art. a4 
du C. civ. et de l’art 43 du C. pén.) 

Il y a une di fférence renia rquable entre 
la charge de la tutelle , quoique légale, 
et le droit de la puissance paternelle. 
Une mauvaise administration , une 
inconduite notoire , donneront lieu à 
la destitution de la tutelle : la loicivi’e 
a spécifié les causes qui entraînent 
cette destitution ; mais rien dans cette 
loi 11 'autorise la privation de l’usufruit 
paternel par des motifs de cette nature. 
Ainsi, tandisqii’on destitue la mère im- 
pudique de la tutelle, qu’on lui ôte l’ad- 
ministration des biensdeses enfans, elle 
conserve encore une partie essentielle de 
la puissance paternelle; car , dans cet 
état, le tuteur datif, qui la remplace 
dans son administration , doit verser 
dans ses mains tout ce qui excède l’en- 
tretien des biens , celui de la personne 
du mineur , les frais d'éducation ; c’est- 
à-dire que , dans les termes ordinaires, 
le tuteur doit lui remettre , après pré- 
lèvement fait des dépenses de son ad - 
monstration tutélaire , l’excédant des 
revenus sur la dépense ; excédant qui 
appartientà lu mère à titre de jouissance 
paternelle , dont elle a le droit de dis- 
poser en propriétaire absolu. 

On s'indigne de voir une mère entre- 
tenir ses débauches avec les revenus de 
ses enfaus!.... mais heureusement que 
les mères dénaturées se rencontrent ra- 
rement dans la société!.... Ces fautes 
sont graves , elles outragent la morale 
des familles ; mais la loi , moins sévère 
que la famille outragée , ne veut pas 
qu’on puisse la priver de l’usufruit 
légal , et par conséquent la dégrader 
d’une portion utile de la puissance pa- 
ternelle.... 
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CHAPITRE XI. 



lie la Minorité , comprenant les divers degrés de la vie depuis la naissance 
jusqu'à la majorité absolue. 



3o8. Los lois romaines établissaient 
des degrés de minorité suivant l’âge 
des pupilles. Elles distinguaient l'en- 
fance de la puérilité , la puérilité de 
l’adolescence, l’adolescence de la pu- 
berté , et la puberté de la majorité ab- 
solue. 

L’enfance se comptait depuis la nais- 
sance jusqu’à six ou sept ans ; la pué- 
rilité depuis cette époque jusqu’à l'ado- 
lescence , qui suit la puberté et précède 
la majorité. 

La puberté des femmes était fixée à 
douze ans , et celle des hommes à qua- 
torze ans. On consultait , par une ins- 
pection honteuse , ce signe uppnrent 
de la uature. 

L'impubère ne pouvait contracter 
mariage, ni tester, ni ester en juge- 
ment , lii paraître dans quelque acte 
que ce (ut , lors même qu’il aurait pu 
rendre sa condition meilleure. 

Les pubères étaient capables de con- 
tracter mariage , et , par suite de cette 
capucitc , on jugeait qu'il étaient aussi 
capables de diriger leurs affaires. 

Lu tutelle finissait lorsque la puberté 
commençait. Ainsi , sous cette dispo- 
sition étrange , la raison était fixée se- 
lon les écarts de la nature. Justinien 
supprima cette inspection , qui offen- 
sait la pudeur cl soulevait le voile de 
l'innocence. La pleine puberté , telle 
qu’elle u été en usage pendant long- 
temps en France , fut donc fixée à dix- 
huit ans. 

La nouvelle législation ne fait point 
de distinction entre les impubères et 



les pubères : elle n fixé la capacité des 
deux sexes à des époques invariables. 
Ce n’est plus la puberté qui détermine 
l’âge de raison , de la capacité des 
adultes; c’est la loi. 

Cet âge de raison et de capacité peut 
être fixé à quinze uns par l’émancipa- 
tion déclarée, ou par le mariage, à 
quinze ans pour les femmes et à dix- 
huit sus pour les hommes. Ainsi , d’a- 
près la nouvelle législation, si le mineur 
n’est pas émancipé, ou s’il n’est pas 
marié, il n’est pas plus capable de cou- 
trader à vingt-un ans moins un jour 
qu’à trois ou quatre ans. 

3oq. En matière criminelle, le Code 
énaf fixe l’âge de raison des deux sexes 
seize ans révolus ; car si , à cet fige , 
un mineur a commis un crime, il doit 
être coudamnéà la peine que subirait 
le majeur lui-même; mais s’il a moins 
de seize ans accomplis , il ne peut être 
condamné qu’à une peine modifiée se- 
lon les circonstances , et selon qu’il a 
agi arec ou sans discernement, roye s 
la 3* partie de cet ouvrage sur les 
règles de droit en matière criminelle , 
et surtout le chap. 63. 

Suivant l'expression du Code civil 
(388), le mineur est l’individu de l’un 
ou de l’autre sexe qui n’a point encore 
atteint l’âge de vingt-un ans accomplis. 
Mais, dans le sens propre de cette ex- 
pression , c’est l’état d’une personne 
qui n’u pas l’âge requis pour jouir de 
1 exercice de ses droits civils et publics. 

Si la durée de la minorité était inva- 
riable pour toutes les actions de la vie 
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civile , cette définition du Code serait 
essentiellement juste; mais, loin «l’être 
uniforme, elle varie selon les circon- 
stances et les actes les plus solennels. 
En effet . suivant un grand nombre de 
disposilions de nos Codes , souvent on 
est tout à la fois majeur et mineur ; 
majeur pour une action , et mineur 
pour une autre. Par exemple , une per- 
sonne qui a atteint sa seizième année 
peut donner par testament la moitié des 
biens dont la loi permet an majeur de 
disposer. Dans cette circonstance il est 
majeur pour disposer d’une portion de 
ses biens , et mineur pour l’autre. A 
quinze ans (i) il peut donner tons ses 
biens par contrat de mariage à son con- 
joint, et il ne peut vendre ni engager 
aucun de ceux qu’on appelle immeu- 
bles. A dix-huit ans il peut engager sa 
personne dans le service militaire , et 
il ne peut nliéner ni engager , par des 
contrats entre-vifs , ses biens immeu- 
bles avant l’époque de sa majorité de 
vingt-un ans accomplis. 

La raison ne se développe pas chez 
tous les individus & la même époque 
de la vie. Les uns portent de bonne 
heure les fruits d’une grande intelli- 
gence , et les autres suivent une route 
opposée. Aussi les lois civiles ne sont 

f ias toujours d’accord avec les lois de 
a nature ; celles-ci varient b l'infini 
dans chaque individu ; cellcs-lè ne le 
suivent ni dans son inertie , ni dans 
ses progrès : elles ont pris un terme 
moyen , une marche uniforme , laissant 
à ceux qui sont chargés de le défendre, 
de restreindre on prolonger l’état de la 
minorité absolue , de reconnaître enfin 
s’il est pourvu de cette maturité d’es- 
prit et de jugement nécessaire pour 
exercer une partie de ses droits civils. 
Sa capacité n’est donc plus , comme 
autrefois . établie 3ur l’époque de la 
puberté, sur les écarts de la nature; 
elle est fondée sur des principes im- 
muables de raison. 

Telles sont , en général , les idées 

(I) La femme à quinze ans et l’homme à 
dix-huit ans , C. civ. iAA. 



10.1 

u’on doit se former de la capacité et 
e l’incapacité des mineurs. 

3io. Ainsi , d’après une foule de dis- 
positions de nos lois . on comprend 
que les actes civils de la minorité se 
divisent en deux classes, ceux que les 
mineurs sont capables de contracter 
valablement . et ceux qu’ils sont inca- 
pables de contracter. Toutefois nous 
n’entreprendrons point de faire l’ana- 
lyse en deux parties des actes que les 
mineurs sont capables de contracter 
avant la majorité absolue de vingt-un 
ans accomplis , et de ceux qu’ils sont 
incapables de contracter pendant la 
durée de leur minorité. Il serait super- 
flu de répéter ici les choses dont on 
pourra facilement uvoir une connais- 
sance exacte en suivant l’ordre des ma- 
tières de cet ouvrage ; seulement nous 
dirons qu’en général le mineur p eut , 
dans beaucoup de circonstances , faire 
sa condition meilleure sans nuire au 
plus faible de ses intérêts , et que , alors 
même qu’il est dans les liens du ma- 
riage ou dans les affaires de commerce, 
la ioi lui refuse l'autorisation générale 
de plaider , d’aliéner , d’hypotncqner , 
et de faire tous les actes qui excédent 
les bornes ordinaires de 1 administra- 
tion des biens. Voyez le ch. 18 , sur 
la majorité ; le ch. ab . sur les obliga- 
tions , et le ch. 3a , sur les nullités. 

Bakqciers , 

Nioocixxs , 
Commerça.» , 
Artjsasb, ceux qui 
cultivent un art ou 
concourent l'esprit 
et la main. 
Marciiaxos , 

Femme mikecre, mar- 
chande publique. 

Les mineurs émancipes des deux 
sexes, suivant l’article 487 du Codecivil 
et les articles a , 3 et 4 du Code de com- 
merce. peuvent , par argument de l’ar- 
ticle i3o8 du Codecivil , faire des opé- 
rations commerciales dans l’une des 
qualités ci-dessus désignées. 

Mais les mineurs émancipés , alors 
même que l’émancipation commerciale 
les reconnaît capables d’exercer la pro- 
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fession de négociant ou de banquier , 
ne sont pas susceptibles d'être pourvus 
il la commission d'agent de change et 
de courtier de place de commerce , 
parce que le pouvoir de l’exercer dé- 



pend de la nomination du gouverne- 
ment, et que, dans l’institution de 
ces commissions , les mineurs eu sont 
exclus. Voyez le chap. 17 , sur l’éman- 
cipation. 



CHAPITRE XII. 

Du Conteil de famille. 



3 (i. Dans l’ordre du Code civil . ce 
chapitre devrait être placé entre celui 
de la tutelle et celui de l’administration 
du tuteur. Mais en considérant l’im- 
portance du conseil de famille , ne doit- 
on pas trouver étrange que cette belle 
institution ait été confondue parmi des 
choses qui , sans lui être étrangères, 
11 'ont cependant aucuns rapports avec les 
attributions qui lui sont particulières? 
Eu effet , c’est au milieu des préroga 
tives de la tutelle légale , des règles re- 
latives à la tutelle des secondes noces , 
de la tutelle dative . de la nomination 
des administrateurs salariés et des pro- 
tuteurs, de la surveillance du subrogé- 
tuteur , etc. , etc. , qu’il faut aller 
chercher l’institution de ce tribunal 
domestique. 

Cependant , dans l’ordre naturel de 
cette importante matière, il me semble 
que la composition de celte autorité 
privée devrait être en tête de la mino- 
rité , car la tutelle du mineur n’est pas 
plus tôt ouverte que déjà la loi parle 
du conseil de famille (1). 

Ou ne connaît bien le principe de 
toute chose qu’en partant de sa source. 
Cette institution est comme la base des 
tutelles. 11 est vrai que par une sorte de 
fiction la tutelle existe saus la partici- 

(1) t'oyez l'article 393 du Code civil. 



pation du conseil, lorsque le père ou la 
mère, étranger aux intérêts personnels 
de son enfant mineur , dirige sa per- 
sonne et ses biens ; mais dans ce cas 
d’exception , ce pouvoir participe bien 
plus de la puissance paternelle que de 
la tutelle proprement dite. Il ne faut 
lias confondre le pouvoir paternel avec 
le pouvoir tutélaire : l’un dérive du 
droit naturel , et l’uutrc n’existe que 
dans le droit civil. 

En général , on peut dire qu’il n’y a 
point de tutelle sans subrogée-tutelle. 
Or , comme le subrogé-tuteur est tou- 
jours datif, cpi'il ne peut être nommé 
uc par le conseil de famille ; qti’enfiu , 
ans une foule de circonstances , les 
premiers pas de la minorité sont dirigés 
par les avis de celte autorité , on doit 
donc commencer à làire connaître com- 
me par degrés l'objet de sou institution. 

Telle est l’idée qui m'a conduit à re- 
dresser la roule île cette partie de notre 
droit, dont le cours sera moins long et 
plus facile , précisément parce qu'on 
aura moins de siuuosités à parcourir. 

SOMMAIRE. 

I. De l'institution du conseil de famille, 
a. De ceux qui ont les qualités nécessaires 
pour requérir la convocation du conseil 
à l'effet de nommer un tuteur au mineur 
et de délibérer sur ses intérêts , et de 



Digitized by Google 



CIIAP. XII. DU CONSKIl. DE FAMILLE. 



105 



ceux qui ont seulement le droit de dé- 
noncer au jugi de paix le fait qui donne 
lieu à la nomination du tuteur. 

3. De la formation du conseil de famille. 

4. Du siège du conseil , et des ajournement 

de ses assemblées. 

5. Du mode de ses délibérations. 

6. Des délibérations qui sont dispensées de 

C homologation , et de celles qui sont 
soumises à cette formalité. 

7. Des causes qui dispensent de la tutelle. 

8. Des incapacités , des exclusions et des des- 

titutions de tutelle. 

SECTION PREMIERE. 

De l’institution du conseil de famille. 

3 ta. L'institution du conseil de fa- 
milleest dueh l'assemblée constituante, 
et son organisation aux auteurs du Code 
civil (l). 

3i3. Le conseil de famille est un tri- 
bunal domestique qui délibère sur les 
intérêts des mineurs, des interdits, des 
absens , de celui qui est dans un état 
d’interdiction légale , et en général sur 
les intérêts de ceux qui n’ont point en- 
core acquis la capacité nécessaire , par 
l’âge requis par les lois , pour diriger 
leur personne et leurs biens, de ceux 
enfin qui . bien que majeurs , sont dans 
un état d’interdiction légalement pro- 
noncée. 

Les auteurs du Code civil , pour dé- 
signer ce tribunal domestique , appel- 
lent conseil de famille , ce que les 
auteurs du Code de procédure appel- 
lent avis des parens (î). Ces dénomina- 
tions sontégalement exactes, toutes les 
fois que le conseil délibère sur les in- 
térêts de l’uu des membres de la famille; 
mais il est des circonstances où elles 
sont impropres. Par exemple, lorsqu’il 
s’agit de délibérer sur les intérêts des 
entons nés hors du mariage . des en fans 
naturels, adultérins et incestueux , l’as- 
semblée des personnes qui composent 
le conseil , n’est ni une assemblée de 
famille ni une assemblée de parens , 



car, dans cet état, les enfans n’ont 
point de famille , point de parens ; ils 
n’ont que des amis , ou plutôt ils ont 
pour protecteurs la société entière qui 
veille sur leurs intérêts. 

3 1 4- Il y a des délibérations du con- 
seil qui sont valablement exécutées sans 
homologation du tribunal de première 
instance du domicileoù siège le conseil, 
mais il en est qui nesont valables qu’au- 
tant qu’elles ont été préalablement re- 
vêtues de cette formalité. 

3 1 5. En matière de délibérations du 
conseil de famille, il ne huit pas con- 
fondre l’autorité del’homologation avec 
l’autorité de la décision du juge. L’une 
est une formalité substantielle et in- 
trinsèque de l’acte sans laquelle cet acte 
serait nul ; l’autre est le pouvoir de 
maintenir ou d’anéantir , de réformer, 
de rectifier et de modifier une délibéra- 
tion du conseil, alors même qu’elle n’est 
pas sujette h l’homologation du juge. 
Le tribunal peut même ordonner que 
le conseil se réunira de nouveau pour 
donner d’autres renscignemcns. 

3 1 6. Le conseil de famille ne rend 
pas de décisions définitives : ses déli- 
bérations ne sont que des avis de pa- 
rens toujours sujets h la révision du 
tribunal , lorsqu'il s'élève des contesta- 
tions , soit sur la formation du conseil , 
soit sur les objets de lu délibération. 

3i^. Les conseils de famille nesont 
pas juges des difficultés qui peuvent 
s'élever entre le tuteur et le subrogé- 
t il leur, et les membres du conseil, 
même entre le mineur et son tuteur, sur 
aucune des parties de sa gestion et du 
compte de tutelle. 

3 1 8. Tontes les délibérations du con- 
seil ne sont pas nécessairement sujettes 
à l'homologation du tribunal , mais 
toutes peuvent être soumises a son exa- 
men. Voyez la sect. 6 de ce chap. 

Pour ne pas intervertir l’ordre que 
nous nous sommes proposé sur cette 
matière , nous indiquerons d’une ma- 
nière générale , dans la section 1 6 , les 



(1) Décret de» 16 et 24 août 17fK). tit.3, (2) Code de procédure , livre t« , titre 10. 

art. II. 
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deliberations (lu conseil qui sont dis- 
pensées de (‘homologation du juge , et 
celles qui sont sujettes à cette formalité. 

i 

8ECTIOS II. 

De ceux qui ont les qualités nécessaires 
pour requérir la convocation du con- 
seil à l’ejjet de nommer un tuteur au 
mineur , et délibérer sur ses intérêts , 
et de ceux qui ont seulement le droit 
de dénoncer au juge de paix le fait 
qui donne lieu h la nomination du 
tuteur. 

319. Suivant l'article 4o6 du Code 
civil , toute personne peut dénoncer au 
juge de paix le fait qui donne lieu h la 
convocation du conseil pour la nomi- 
nation d’un tuteur au mineur resté sans 
père ni mère , ou sans tuteur élu par le 
survivant de l’un d’eux, ou sans ascen- 
dans mâles; mais il n’y a que les pareils 
du mineur , les créanciers et les autres 
parties intéressées , qui ont le pouvoir 
de requérir cette convocation. Ce droit 
d’avertir n’emporte pas celui de re- 
quérir. 

3ao. Le juge de paix du domicile du 
mineur peut lui-même d'office provo- 
quer la nomination d’un tuteur. 

3ai. Il n’en est pas ginsi lorsqu'il 
s’agit de délibérer sur les intérêts d’un 
mineur pourvu d’un tuteur : dans ce 
cas, le droit de convoquer le conseil 
u’appurtient qu’au tuteur , au subrogé- 
tuteur et aux membres du couseil. 

322. Toutefois il est des circonstan- 
ces où le juge de paix peut requérir la 
convocation du conseil pour délibérer 
sur les intérêts du mineur , et il y en a 
aussi où le tribunal ordonne cette con- 
vocation sur la demande soit des parens, 
autres que ceux qui composent l'assem- 
blée , soit des créanciers , ou des co- 
propriétaires du mineur , ou de tous 
autres intéressés, pour délibérer sur 
l’objet de leur demande ; mais il est 
impossible d'indiquer ccs circonstan- 
ces , qui , en général , naissent des cho- 
ses extraordinaires ou de la nature de 
certaines affaires. 



3ï 3. I.es officiers du ministère pu- 
blic n'ont pas le pouvoir de requérir la 
convocation du conseil de famille; mais, 
d’après l’article 406, ils peuvent, comme 
toute autre personne , dénoncer le fait 
qui donne lieu a la nomination d’un 
tuteur. Voyez le chup. 53 sur les de- 
voirs et les attributions du ministère 
public. 

L’intérêt du mineur étant le régula- 
teur suprême , a dit M. Locré , t. 5 , 
p. 33g, il est permis ù un tuteur de 
provoquer une délibération nouvelle, 
pour anéantir la première , toutes les 
fois qu’un changement survenu dans 
les circonstances détruit les motifs de 
nécessité ou d’utilité qui avaient déter- 
miné le conseil. 

SECTIOÎt III. 

De la formation ou composition du con- 
seil de famille. 
i 

324. La formation du conseil de fa- 
mille appartient nécessairement au juge 
de paix , comme président l’assemblée 
de parens. Cela résulte évidemment de 
l'esprit de l’aiticle 406 . et surtout des 
articles 4°9 • 4 '° * 4' 1 4'4- sur le 

pouvoir que la loi lui donne pour ap- 
peler les parens , alliés et amis du mi- 
neur , à la composition du conseil. Ce- 
pendant ce pouvoir 11’est pas sans appel : 
ceux qui se croiraient lésés par la for- 
mation du conseil peuvent toujours en 
demander la rectification devant les tri- 
bunaux. 

Le juge de paix est libre de prendre 
tous les renseignemens qui lui parais- 
sent convenables pour la bonne compo- 
sition du conseil , soit de celui qui re- 
quiert la convocation , soit de toute 
autre manière. Ccs renseignemens pris, 
il peut constater par un procès-verbal 
l’ordre dans lequel il entend composer 
le conseil , et faire mettre ce procès- 
verbal au raug des minutes de la justice 
de paix , pour donner aux parties in- 
téressées le moyen de provoquer elles- 
mêmes la convocation du couseil dans 
l’ordre indiqué par le juge de paix. 
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3a5. Le juge île paix présidant le con- 
seil de famille n’est pas un juge dans le 
sens des juridictions , qui ne peuvent 
juger deux fois la même chose : c’est 
un juge d'exception . ou plutôt le pré- 
sident né des délibérations de la famille, 
qui délibère lui-même dans l'aisemblée, 
et devant lequel on peut agiter deux fois 
la même chose dons l'intérêt des inca- 
pables et dans celui des règles de droit. 
Ainsi , lorsque le tribunal de l'ouver- 
ture de la tutelle a annulé une délibé- 
ration du conseil de famille, en ordon- 
nant que ce conseil s’assemblera de 
nouveau , soit pour nommer un autre 
tuteur à la place de celui qui avait été 
irrégulièrement nommé , soit pour dé- 
libérer sur un objet auquel le juge de 
paix a déjà pris part, c est devant lui 
encore qu’on doit délibérer de nouveau. 

Tous ceux qui sont appelés à la com- 
position du conseil doivent être majeurs 
et du sexe masculin, excepté le père ou 
la mère de l'enfant , dans le cas où l’un 
ou l’autre est tuteur légal de son enfant 
mineur. 

3a(j. Le conseil de famille est ordi- 
nairement composé , non compris le 
juge de paix , de six parens ou alliés , 
pris tant dans lu commune où la tutelle 
est ouverte, que duns la distance de deux 
myrinmètres ( environ quatre lieues), 
moitié du côté paternel et moitié du côté 
maternel, en suivunt l’ordre de proxi- 
mité dans chaque ligne. 

Ainsi, d’après l'art. 407, le plus pro- 
che parent est toujours préféré au plus 
éloigné, le parent est préféré à l’allié, 
et le plus âgé au moins âgé, et l'allié 
est préféré à tin ami , bien que l’ami 
parût plus dévoué que l’allié aux inté- 
rêts de l’incapable. 

337. £11 matière de composition de 
conseil de famille , le convoi en accou- 
des noces , le décès de celui des époux 
qui produirait l’affinité , et le décès des 
enfaus issus de sou uuiou avec l’autre 
époux , circonstances qui font cesser 
l’obligation des alimeus dont parle l'ar- 
ticle 306 du Code civil , ne détruisent 
point l'affinité qui existe entre les per- 
sonnes qui eu sont l'objet. Argument 



de l’nrt. 163 du C. civ. , a83 et 378 du 

C. de proc. Ainsi un beau-frère , veuf 
sans enfans , ne cesse pas d'être l’allié 
de sa belle-sœur; ainsi il doit concou- 
rir, de préférence à un ami. à la for- 
mation du conseil de famille appelé à 
donner son avis sur l’interdiction de la 
belle-sœur. Cassation, 34 février i8a5; 
J. du 19 e s., «835, 1, p. 373. 

Si les parens ou alliés de l’une ou de 
l'autre ligne se trouvent en nombre in- 
suffisant sur les lieux , ou dans la dis- 
tance de deux myriamètres , le juge de 
paix peut appeler des parens ou alliés 
domiciliés à de plus grandes distances; 
à moins qu’il ne juge plus convenable 
d’appeler, de la commune même du do- 
micile de la tutelle , des citoyens con - 
nus pour avoir eu des relations habituel- 
les d'amitié avec le père ou la mère du 
mineur [ joq). Hors des limites de cette 
commune, les citoyens d’une autre com- 
mune, quoique voisine de celle-là. pour- 
raient valablement refuser leur minis- 
tère. 

Les tribunaux peuvent annuler la dé- 
libération d’un conseil de famille qui a 
contrevenu aux dispositions de l'arti- 
cle 407, relatives à sa convocation et à 
sa composition, et daus ce cas la nullité 
résultant de l'inobservation de ces dis- 
positions étant d'ordre public, ne |>eut 
être couverte par l'acquiescement des 
parties. Un arrêtée la Cour d’Angers, 
du 39 mars 1831 , a fait l’application de 
ce principe , et en annulant la délibé- 
ration du conseil irrégulièrement con- 
stitué , elle a justement ordonné qu’un 
nouveau conseil de famille sera convo- 
qué par le juge de paix, pour délibérer. 

D. 37, 3oa, Sirey, t. 31, p. 260. Autre 
arrêt de la Cour de Paris dans le même 
sens, Sirey, t. 14, p- 4^- Celte nullité 
peut être provoquée même par le pa- 
rent qui a acquiescé à la délibération , 
parce que personne n’est dans les liens 
des nullités de droit public. 

3a8. Le juge de paix |ieut encore, 
lors même qu'il y a sur les lieux un 
nombre suffisant de parens ou alliés, 
permettre de citer, à quelques distan- 
ces qu’ils soient domiciliés , des parens 
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ou allies plus pi oches en degrés ou de 
mêmes degrés que les parcus ou alliés 
présens (4 to). 

Par cette disposition de l’art. 4 *° • 
la loi laisse au juge de paix la faculté 
d'appeler au conseil de famille du mi- 
neur les parensou alliés qui lui parais- 
sent les plus dévoués à ses intérêts , 
ou dont la renommée est le présage de 
la bonne composition du conseil , de 
l’excellence de ses délibérations , et de 
la garantie morale du choix du tuteur 
et du subrogé tuteur. 

329. Toutefois , comme l’explique 
l'art. 4'°i l’appel fuit aux pareils ou 
alliés éloignés du domicile de la tutelle 
11e permet pas qu'on excède le nombre 
de personnes fixé pour la formation du 
conseil , et cette faculté d'appeler des 
pareusou alliés domiciliés à de longues 
distances 11e donne pas non plus le droit 
d’en prendre dans îles degrés plus éloi- 
gnés : on doit désigner les plus proches 
en degrés ou du moins de mêmes degrés 
que les parens ou alliés présens. 

33 0. Le mariage divise l'intérêt des 
familles en deux lignes : le côté pater- 
nel et le côté maternel. Dans l’esprit 
de la loi . l’une ne doit point avoir de 
prérogatives et de préférences sur l’au- 
tre. C’est donc pour prévenir l’influence 
dont une ligne pourrait se prévaloir sur 
l'autre que le Code appelle des parens 
ou alliés en nombre égal des deux côtés 
des parens ou alliés plus proches, pour 
composer le conseil. 

Ainsi, en pariant de ce principe, lors- 
que le nombre de parens ou alliés d’un 
côté est insuffisant , et alors même qu'il 
n’y en a point de ce côté, et que le nom- 
bre est pins que suffisant de l’autre , on 
ne peut point en prendre dans celui-ci 
iiour compléter le nombre de celui-là. 
Dans ce cas , le juge de paix-doit appe- 
ler, dans la commune même du d îmi- 
cile de la tutelle , des citoyens connus 
pour avoir eu des relations habituelles 
d'amitié avec le père ou la mère du 
mineur. 

L’expression relations habituelles d'a- 
mitié , que le législateur emploie pour 
indiquer ceux qu'on doit appeler à la 



formation du conseil, à défaut de pa- 
rens ou alliés , 11e comporte pas dans 
sou acception morale l’amitié qui blesse 
les mœurs. Mais le choix des amis ap- 
pelés à cette formatiou appartient ex- 
clusivement au juge de paix : lui seul 
peut délibérer sur leur moralité et sui- 
te motif de leur admission ou de leur 
exclusion , personne n'ayant le droit 
d’iusultcr à la moralité des membres 
appelés à la composition d’un conseil 
de famille et de causer sans nécessité 
un scandale public. 

33 t. Nous avons dit que le conseil 
de famille est ordinairement composé, 
non compris le juge de paix , de six pa 
rens, alliés ou amis. Mais d'après la 
disposition de l’article 4 <>8 , les frères 
germains du mineur, les maris des 
sœurs germaines, les veuves d’ascen- 
dans et les ascendnns valablement ex- 
cusés, sont exceptés de cette limitation. 
Les frères germains appartenant indis- 
tinctement aux deux lignes , peuvent 
par conséquent être mis au nuinbrc des 
parens paternels ou maternels pour 
compléter l’un ou l’autre côté ou les 
deux côtés paternel et maternel. 

33 a. Lorsque les frères germains et 
les maris des sœurs germaines sont sis, 
ou au-delà de ce nombre , ils sont tous 
membres du conseil. Dans ce cas , ils 
le composent seuls , avec les veuves 
d’asccndans et les ascendans valable- 
ment excusés. 

Mais si ce genre de parens ou alliés 
sont en nombre inférieur, les autres 
parens ne sont appelés que pour com- 
pléter le nombre fixé par l’article 4o6 , 
les premiers étant tous de droit mem- 
bres du conseil. 

333 . A l’égard de l’ascendaute , elle 
n’est membre du conseil que dans 1 état 
de veuvage , ou lorsque son mari se 
trouve sous le coup de la mort civile. 
L’interdiction légale ou l'interdiction 
mentale 11c lui donne pas le droit de 

t i rendre la place de son mari ; dans 
’uu ou l'autre de ces deux états , il y a 
suspension et non extinction de la tu- 
telle légale dans la personne de son 
mari. L absence ne donne pas lieu non 
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plus h l'ascendante de tenir la pince de 
«on mari, f' oyez la sect. 5 du c-hap. i 3 
sur In tutelle des ascendans. 

334 . L’alliance du mari de la sœur 
germaine conserve ses effets, meme 
après la mort de celle-ci , s’il y a des 
enfans du mariage (1). 

La Cour de Bruxelles a même jugé 
que le mari reste allié h la famille de son 
épousé décédée, encore qu’il n'existe 
pas dVnfans du mariage, et qu’il ait 
passé h de secondes noces; tellement 
qu’il doit être préféré à des amis pour 
faire partie du conseil de famille ( 1 1 
juin 181 a, Dalloz, t. 1 ~, p. 3 i 1. ) 

3 ’ > 5 . Lorsque, par maladie, acci- 
dent , absence , erreur, 011 pour toute 
autre cause , le parent ou l’allié le plus 
éloigne en degrés a pris la place du plus 
proche en degrés , si la -convocation 
et la délibération du conseil ont eut lieu 
sans dol ni fraude, elles sont inatta- 
quables ; mais, dans l’une ou l’autre de 
ces circonstances , le parent ou l’allié 
le plus proche en degrés pourra rem- 
placer le plus éloigné, ou plutôt il 
pourra reprendre sa place h la pro- 
chaine assemblée. Les fonctions des 
membres du conseil de famille ne sont 
pas inamovibles comme celles des mem- 
bres des tribunaux. Le plus proche pa- 
rent présent au moment d’une délibé- 
ration est toujours de droit membre 
du conseil toutes les fois que sa pré- 
sence n’excède pas le nombre des mem- 
bres appelés à sa formation. 

336 Tout conseil de famille qui ex- 
céderait le nombre de parens fixé par 
l’article 406 , sauf l’exception en faveur 
«les frères germains , des maris des 
sœurs germaines , des veuves d’asccn- 
dans et des ascendans valablement ex- 
cusés . serait nul de plein droit , alors 
même qu’il y aurait égalité en degrés 
et en nombre dans les deux lignes. Sur 
ce point la jurisprudence est uniforme. 

. 33 ^. D’après l’article 4 1 5 , la pré- 
sence des trois quarts de ses membres 
convoqués est suffisante, t'oyez ce 

(I) La Cour de cassation . 26 juillet IStO , 
Dalloz, t 17. p. 310, u jugé en outre que 



qu’on a dit à ce sujet, sect. 6 de ce 
chap. 

RECUSATION. 

338 . Toutes les règles tracées par 
l’article 44 du Code de procédure sur 
la récusation du juge de paix sont ap- 
plicables nu juge de paix qui préside 
un conseil de famille. Dans tous ces 
cas, il ne peut présider le conseil; mais, 
s’il est parent ou allié de celui qui est 
ou qui va être misen tutelle, il peut faire 
partie de l’assemblée dans la ligne à 
laquelle il appartient. 

Si le juge de paix est récusable et ré- 
cusé, la présidence passe de plein droit 
à l’un de ses stippléans ; et si ses sup- 
pléons sont eux - mêmes réeusables , 
c’est nu tribunal du siège de cette jus- 
tice de paix à nommer le juge de paix 
le plus voisin pour présider le conseil. 

Cette récusation peut être portée de- 
vant le tribunal par l’un des membres 
du conseil , ou par l’un des membres 
de la famille , si le conseil n’a pas en- 
core été constitué dans la forme indi- 
quée par le titre 9 de la première partie 
du Code de procédure. 

DES CONSEILS DF. FAMILLE IRRÉGULIERS. 

33 q. Tout conseil de famille est ré- 
gulier lorsque, suivant l'article 407 , 
il est composé de six parens ou alliés . 
moitié du côté paternel et moitié du 
côté maternel , en suivant l’ordre de 
proximité dans chacune de ces deux li- 
S n,-S - 

Mais si . dans la circonstance de l’ar- 
ticle 409 . il n’y a point de parens ou 
alliés dans l’une ou l’antre ligne sur les 
lieux et dans la distunec désignée par 
l’art. 4o- , le juge de paix peut appeler 
des citoyens connus pour avoir eu des 
relations habituelles d'amitié avec le 
père ou la mère du mineur; mais , dans 
ce cas, le conseil de famille, quoique 
légalement formé, n’est pas régulier 
dans le sens propre de l'art. 407. 

cette règle avait tien , mciuc après le convoi 
de la sœur germaine. 
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Il y a des circonstances où il y a im- 
possibilité de composer le conseil , non 
seulement de parens ou alliés moitié du 
côté paternel et moitié du côté mater- 
nel , mais encore de citoyens qui ont eu 
des relations habituelles, moitié du 
côté du père et moitié du côté de la 
mère du mineur. Voilà pourquoi le lé- 
gislateur a dit que dans ce cas le con- 
seil pourra être eom|>osé de citoyens 
qui ont eu des relations habituelles d'a- 
mitié avec le père ou la mire du mi- 
neur; c’est-à-dire que s'ils n’ont connu 
que le père ou la mère du mineur , et 
non l’un et l’autre, ils n'en sont pas 
moins susceptibles de devenir membres 
du conseil de celui qui est incapable 
de contracter. 

Par exemple : il faut former un con- 
seil de famille à la minorité du mineur 
Auguste. Ses père et mère , d’origine 
de la Guadeloupe , n’ont de parens et 
alliés que dans cette île, où la mère est 
décédée. Le père, tuteur légal de ce 
mineur , a , depuis ce décès , fixé son 
domicile de droit à Paris. Les citoyens 
dunt parle l'art. 4o n’ont eu des rela- 
tions habituelles d amitié qu'avec le 
père; ils n'ont même pas connu la mère 
du mineur. Cependant ces citoyens se- 
ront valablement appelés à la forma- 
tion du conseil de famille. Qui veut la 
fin veut le moyen ; la fin est de donner 
au mineur des membres du conseil qui 
veillent à ses intérêts , et le moyen est 
dans le choix que doit faire le juge de 
paix. 

Par exemple encore : un enfant a été 
déclaré adultérin ; tin enfant naturel a 
été reconnu tel par ses père et mère , 
ou il ne l'a été que par sa mère; par 
suite de condamnation h une peine af- 
flictive temporaire , un individu, à l’ex- 
trémité de la vie, se trouve sous le coup 
de l’interdiction légale ; une personne, 
à un âge aussi avancé . a été interdite 
pour cause de démence. 

Daus ces diverses circonstances, 
comment composer le conseil de fa- 
mille? 

Pour l’enfant adultérin et pour l’en- 
fant naturel reconnu par ses |>èrr et 



mère, ou par sa mère seulement , on ne 
le composera pas de parens ou alliés 
moitié du côté paternel et moitié du 
côté maternel, puisque ces enfans n’ont 

Î ioint de parens , point de famille dans 
a société ; on le composera . si l’on 
veut , des parens ou alliés du père et 
de la mère de ces enfans, mais sans 
désigner le degré de parenté; et peut- 
être que dans l’intérêt de la morale et 
dans celui de ces innocentes victimes , 
mieux vaudrait-il que le juge de paix , 
aidé des renseignemens propres â éclai- 
rer son opinion , appelât à la composi- 
tion du conseil des citoyens qui ont 
connu le fait de la naissance de ces en- 
fans , et qui ont une notabilité d'hom- 
mes de bien , plutôt que d’appeler 
les parens ou alliés de leurs pères et 
mères , qui , par leur situation , ont 
un intérêt personnel à les éloigner des 
faveurs de la famille. 

A l'cgard des personnes interdites 
à l’extrémité de la vie, il est bien rare 
qu’alors encore il y ait des personnes 
qui ont eu des relations habituelles d’a 
mitié avec leur père ou avec leur mère: 
il est un âge où tout est éteint. Pour- 
tant il faut former le conseil de famille 
h l’interdit légalement et à l’interdit 
pour démence. Dans ce cas, comme il 
s’agit de veiller à la conservation des 
biens et intérêts de l'un , et de protéger 
la personne et les biens de l’antre . il 
suffit d’appeler au conseil de l'interdit 
légalement , des citoyen» dont la phi- 
lanthropie est une garantie des qualité» 
qu’on doit avoir pour être membred’un 
tel conseil , et à celui de l’interdit pour 
démence, des personnes qui ont eu des 
relations habituelles d’amitié avec l’in- 
terdit lui- même ; car c’est moins pour 
les père et mère du mineur ou de l’in- 
terdit que le conseil de famille a été 
institué que pour le mineur ou l’inter- 
dit lui- même. 

Dans le sens propre de la loi . on 
appelle à la composition du conseil de 
famille du mineur, à défaut de parens 
ou alliés , des citoyens qui ont eu 
des relations habituelles d’amitié avec 
ses jièrc et mère , parce que , à cet âge 



Digitized by Google 




CUAP. XII. DI' OOSSEII, DE FAMILLE. 



111 



d'incapacité . le législateur prévoit que 
le mineur n’a pas encore formé <le 
telles relations avec personne , et c’est 
pour cela qu’il désigne les citoyens qui 
oui eu des relations avec les auteurs de 
ses jours. Mais à l’égard de l’interdit 
|>our démence , s’il y a impossibilité de 
découvrir les personnes qui ont connu 
ses père et mère . la raison nous in- 
dique qu’on satisfait au vœu de la loi 
quand on compose le conseil de ci- 
toyens qui ont eu des relations d’amitié 
avec liuterdit. 

SKCTIOS IV. 

Hans cette section nous parlerons , 

I". Du siège du conseil de famille; 

2». Des ajoiirncmens deses assemblées. 

Du siégé du conseil de famille. 

34o. En général , la tutelle du mi- 
neur s’ouvre dans le lieu du domicile 
de droit de ses père et mère Le domi- 
cile du mineur est donc celui de son 
père ou de sa mère , et quelquefois ce- 
lui de son ascendant. 

Suivant l’art. ^ 06 , c’est le domicile 
du mineur qui règle la compétence du 
juge de paix. Ainsi le siège du conseil 
de famille est de plein droit chez le juge 
de paix du domicile de la tutelle, à 
moins que par le droit de son |>ouvoir 
discrétionnaire sur ce point , il n’ait 
désigné un autre locul pour réunir les 
membres du conseil en assemblée de 
famille (4l5). Ainsi la délilieration 
d’un conseil de famille légalement con- 
voqué en la chambre du conseil du tri- 
bunal de première instance, en pré- 
sence du président de ce tribunal . est 
aussi valable que si elle avait eu lieu au 
domicile du juge de paix. ( Cour de 
Paris , i5 mai >8i3.) 

On pense que l’expression , à moins 
qu'il ne désigné lui-même un autre lo- 
cal , n'exclut point un local hors de 
son ressort ; un conseil de famille 11 ’é- 
tant point un acte de juridiction . il 
peut avoir lieu partout oii l’intérêt bien 
entendu de celui-ci qu’il s’agit de pro- 



téger peut l’exiger. (Argumcut de l'ar- 
ticle 7 du C. de proc.) 

Pour avoir une idée exacte sur le 
domicile du mineur et sur celui qui 
règle In compétence du juge de paix , 
voyez le cliap. 4 , sur le domicile. 

Des ajoumemens des assemblées du 
conseil de Jamille. 

34i. Lorsque le juge de paix s’est 
fixé sur la formation du conseil de fa- 
mille , ainsi qu’il est expliqué dans la 
précédente section , les personnes dési- 
gnées |>our composer cette assemblée 
peuvent se rendre volontairement aux 
|our, heure et lieu indiqués par le juge 
de paix. 

Si les membres du conseil ne com- 
paraissent pas sur la simple invitation 
du juge de paix ou de la partie requé- 
rante , le juge de paix peut lui-même 
les citer d’office , ou accorder b lu par- 
tie requérante une cédule portant per- 
mission de les citer. 

« Le délai pour comparaître , porte 
l'art. 4 m, sera réglé par le juge de 
paix h jour fixe , mais de manière qu’il 
y ait toujours entre la citation notifiée 
et le jour indiqué |iour la réunion du 
conseil un intervalle de trois jours au 
moins, quand toutes les parties rési- 
deront dans la commune ou dans la 
distance de trois myriamètres. 

« Toutes les fois que parmi des par- 
ties citées il s’en trouve de domiciliées 
au-delà de cette distance , le délai sera 
augmenté d’un jour par trois myria- 
metres. » 

De cette disposition il résulte que 
le jour de la citation ne compte pas , et 
que celui de l’échéance , appelé ]tar les 
jurisconsultes ad quem , ne compte 
fias non plus. Ainsi . lorsque la citation 
est donnée le i5 aux personnes domi- 
ciliées dans la commune du siège de 
l’assemblée , les membres du conseil 
ne peuvent se réunir que le iq. 

Ce délai augmente d’un jour partrois 
myriamètres lorsque la distance de la 
personne citée est au-delà de deux my- 
riamètres de la commune où l’assem- 
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bloc doit être convoquée. Dans cette 
hypothèse , si la citation a été notifiée 
le i 5 , la réunion n’aura lieu que le ao. 
Si du siège du conseil à la demeure de 
la personne citée il y avait plus de deux, 
mais moins de trois myriamètres , le 
délai pour comparaître n’augmente pas 
de moins d’un jour , parce que tout 
délai, dans ce cas, ne peut pasêtreplus 
court que celui d’un jour entier. 

Un arrêt de la Cour de cassation , 
du 2a juillet 1807 (D. 19, 262), dé 
eide qu’un conseil de famille tenu sans 
citation , ou sans observer le délai que 
la citation entraîne, est valable, si 
d’ailleurs la formation du conseil est 
régulière. 

342. Les parens . alliés ou amis con- 
voqués sont tenus de se rendre en per- 
sonne au lieu indiqué , ou de se faire 
représenter par un mandataire spécial . 
qui ne peut représenter qu’une seule 
personne (1). (Art. 4 ,J -) 

En donnant aux membres du conseil 
la faculté de se faire représenter par 
un fondé de pouvoir, la loi ne distingue 
pas ceux qui sont près du siège du con- 
seil de ceux qui en sont plus ou moins 
éloignés : elle prévoit que les uns et les 
autres ne seront pas toujours, par des 
circonstances imprévues , dans la pos- 
sibilité de se présenter en personne; 
mais . en général , celte faculté ne con- 
vient qu’à ceux des membres du conseil 
ni sont à une grande distance du siège 
c ce conseil , ou à ceux qui sont véri- 
tablement dans l’impossibilité de se 
présenter en personne. Le mandataire 
représente le membre du conseil ; mais, 
quels que soient ses bons sentimens et 
son mérite, il n’aura jamais pour le 
mineur les affections que son parent 
ou son allié doit avoir pour lui. Un 
mandataire n’est pas toujours un ami , 

(l) Le mandat doit être spécial, et doit 
contenir le pouvoir général de représenter le 
membre du conseil pour délibérer en son 
nom de la même manière qu'il en a le droit 
lui-même. Un pouvoir limitatif serait insuf- 
fisant. 

On ne peut choisir pour mandataire , ni 
une femme , quoique majeure et maîtresse 



et un ami lui-même n’est pas toujours 
mu par l’intérêt qu’inspire l’amour de 
la famille!... 

ARTICLES 4 1 3 ET 4 ' 4- 

3q3. Tout parent, allié ou ami qui , 
sans excuse légitime, ne comparaît ni en 
personne, ni par un fondé de pouvoir, 
encourt une amende dont le maximum 
est de 5o francs. 

S’il y a excuse suffisante, et qu’il 
convienne soit d’attendre le membre 
absent , soit de le remplacer , en ce cas, 
comme en tout autre où l'intérêt du 
mineur semble l’exiger , le juge de 
paix peut ajourner l’assemblée ou la 
proroger ( 4 » 4 )- 

Le juge de paix est juge souverain du 
mérite de l’excuse légitime du membre 
absent on de son défaut de présence 
sans excuse légale ; il prononce défini- 
tivement contre lui l'amende de 5o fr. , 
qui n’est pas sujette à l'appel. Son ju- 
gement sur ce point ne serait sujet au 
recours en cassation qu’autant qu'il se- 
rait vicié de nullités substantielles et 
intrinsèques ( 4 13 ). 

L'article 4 1 4 < en donnant au juge de 
paix une certaine latitude pour pronon- 
cer cetteamende, l'avertit qu’il nedoit 
point précipiter sa décision: On doit 
protéger l’intérêt du mineur ; mais 
pour son intérêt on ne doit pas froisser, 
par la précipitation , celui de ceux qui 
sont appelés à délibérer sur l’administra- 
tion de sa personne et de ses biens. La 
loi donne au juge de paix le pouvoir 
discrétionnaire de juger quand il y a 
excuse suffisante on défaut de présence 
condamnable. En jugeant souveraine- 
ment, la justice ne doit se laisser au- 
cuns regrets. 

Le membre du conseil condamné à 
l’am nde peut proposer ses moyens 

de ses droit», ni un mineur émancipé. I /ar- 
ticle 442 du Code civil est une exception très- 
formetlc à Indisposition de l'article 1990 , qui 
autorise le choix d’uu mandataire dans la 
personne d’une femme ou d’un mineur éman- 
cipé. On ne soutient pas les droits du faible 
avec les faiblesses de ceux qui sont aussi fai- 
bles que lui. 
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d'excuse , même après la prononciation 
de l’amende, et si le juge de paix trouve 
l'excuse valable , il prononcera la dé- 
charge. 

Pour 1a négative de cette proposi- 
tion , on |>cut dire que la loi ne donne 
pas au juge de paix le pouvoir de dé- 
truire son propre jugement ; qu'il ne 
peut, contre la maxime non bis in idem, 
juger deux fois la même chose. Duos 
cette situation , la coudamnatinu que 
prononce le jugede paix est la punition 
que la loi iuqiosea celui qui ne répond 
pas à son appel. Son jugement est un 
jugement définitif qui est hors du droit 
commun . et par conséquent non sou- 
mis à la règle des jugemens par défaut. 
Ainsi , outre que cette révocation se- 
rait aussi délicate que dangereuse en 
pratique, elle détruirait en quelque 
sorte le principe d'activité que la loi 
prescrit dans les affaires urgentes. 

Cependant pour l'affirmative on peut 
dire aussi une si le juge de paix trouve 
l'excuse valable , la révocation de son 
jugement par défaut est une exception 
à la règle générale.; que par analogie à 
l’arrêt de la Cour d’assises , qui , dans 
le cas de la disposition de l’art. 3p7 du 
C. d’inst. crim , décharge le juré de la 
condamnation de l’amende dont parle 
l'article 3gti de ce Code, le jugede 
paix peut décharger le membre du 
conseil de l'amende prononcée contre 
lui ; car entre l'impossibilité de se ren- 
dre^ l’assemblée d'un conseil de famille 
|>mir délibérer sur les intérêts d’un in- 
capable . et l'i m possibilité de se trouver 
au poste de la juridiction criminelle 
pour juger l'individu accusé d'un crime 
ou d’un délit , il n’y a point de diffé- 
rence : la justice ne. peut être plus sé- 
vère eu matière civile qu’en matière 
criminelle. La condamnation , dans un 
cas comme dans l'autre, n est toujours 
qu'une condamnation provisoire, su - 
jette à la révocation à laquelle l’excuse 
valablement justifiée peut douner lieu. 

sectios v. 

Du mode des délibérations du conseil. 

344 . O» l’a déjà dit , les assemblées 

■LAGXI9. TOME I. 



du conseil de famille $e tiennent de 
plein droit chez le juge de paix du do- 
micile de la tutelle, à moins qu’il ne 
désigne lui-même un autre local (4 1 5). 

343. La discipline du conseil appar- 
tient au juge de paix , par cela même 
qu’il en est le président. Cette qualité 
lui donne le pouvoir de régler l’ordre 
des délibérations et tout ce qui entre 
dans la composition du conseil. 

346. Les délibérations du conseil ne 
sont |>as publiques : les affaires de fa- 
mille , autant que possible, doivent 
être traitées hors de la présence des 
étrangers. Cependant nous pensons que 
le jugede paix doit facilement admettre 
les parents , les umis , même les avo- 
cats , avoués et notaires qui se présen- 
tent pour faire des observations et don- 
ner des renseignemensdans l’intérêt des 
objets sur lesquels 011 délibère. 

347. Suivant la dis|>osition de l'ar- 
ticle 4 | 3> la délibération du conseil 
n'esl valable qu’autaut qu'elle a été 
prise pur les trois quarts nu moins de 
ses membres convoqués. Ainsi , d’après 
cette disposition , le conseil ne peut dé- 
libérer que lorsque , non compris le 
juge de |«iix , il est composé de cinq 
membres , parce que les trois quarts 
de six membres ne peuvent pas être 
moins de cinq (1). 

Toutefois , dans les convocations sur 
citation . la présence des trois quarts 
des membres est suffisante pour délibé- 
rer , mais dans les convocations vo- 
lontaires . par simple invitation , la 
présence de tons les membres est indis- 
pensable. On uc doit pas s’exposera la 
dénégation des membres non présens. 

Ainsi la délibération d'un conseil de 
famille incomplet par l'absence de l’un 
des membres non légalement cité serait 
nulle , bien que le membre absent eût 
promis verbalement de faire purtie de 
l’assemblée et de se rendre au conseil le 
jour de sa convocation volontaire. 

343. Le conseil ne peut être présidé 

(I) Cette locution des trois quarts est 
bien étrange lorsque le conseil n'est composé 
que de six membres. 

8 . 
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que pnr le juge (le paix , qui a voix dé- 
libérative et prépondérante en cas de 
partage (C. civ. . 4'6)- lin cas d’ab- 
sence, de maladie . ou même de récu- 
sation, son premier suppléant a le droit 
<le le remplacer. Cet article ne le dit 
>as , mais ce remplacement résulte de 
'institution même des juges de paix. 

349. Lorsque les délibérations du 
conseil de famille 11 e sont pas unanimes, 
l’avis de chacun de ses membres, com- 
pris celui du juge de paix , doit être 
menti >nné dans le procès-verbal { C. 
proc. , 883 ). Mais cette disjio.sitioii ne 
s’applique qu’aux délibérations sujettes 
à l'homologation du tribunal. 

Ainsi lorsque le conseil délibère. aux 
termes de l’article 3y5 du Code civil . 
sur le droit de conserver ou d’enlever 
la tutelle h la mère qui vent passer a de 
secondes noces , il n'y a pas obligation 
impérative de mentionner l’avis dechn- 
cun des membres de l’assemblée sur les 
motifs de la privation de la tutelle , 
comme dans lecasoù le conseil délibère 
sur l'exclusion ou la destitution du tu- 
teur. La délibération qui prive la mère 
tutrice de la tutelle, pour cause de con- 
voi, n’est pas de la c lasse de celles qui 
doivent être, motivées, fille n’est pas 
sujette h l’homologation (Cassation, 17 
novembre i8'3 ; Dalloz , t. -.* 7 , p. 3i<j; 
Sirey, t. t4 , P- 74) 1* en est de même 
à l’égard de la nomination d’un tuteur : 
l'nrticle883 du Code de procédure ne 
s’applique pas aux délibérations qui ont 
jiour objet la simple nomination de 
tuteur et de subrogé- tuteur. 

350. Les membres du conseil doivent 
délibérer sur chacun des objets qui sont 
en délibération ou qui sont spontané- 
ment mis en délibération par les mem- 
bres du conseil. 

Le juge de paix recueille les voix et 
opine le dernier. Comme président du 
conseil , il dicte au greffier la rédaction 
de la délibération. Il pourrait laisser à 
ceuxqni lie sont pas de son avis le choix 
de dicter eux-mêmes leur opinion au 
greffier ou de la faire dicter par un au- 
tre membre du conseil. 

On a jugé que lorsque certains mem- 



bres refusent de voter , l’avis le plus 
nombreux des autres délibérons est suf- 
fisant pour la validité de la déliliérn- 
t ion . 

35 1 . Lorsque la nomination d’un tu- 
teur n’a pas été faite en .sa présence, 
elle doit être notifiée à la diligence du 
membre de l’assemblée qui a été dési- 
gné par elle. Cette notification, aux ter- 
mes de l’article 88 a du Code de procé- 
dure, doit être faite dans les trois jours 
de la délibération, outre un jour par 
trois inyriamî'trcs de distance entre le 
lien où s’est tenue l’assemblée et le do- 
micile du tuteur. Par celte disposition 
ou comprend que toute diligence doit 
être faite pour notifier cette délibéra- 
tion dans les trois jours de sa date , et 
que le tuteur ne sera censé en avoir 
connaissance qu’apiès l'expiration de 
ces trois jours , outre un jour pnr trois 
myriamètres de distance . etc. Mais le 
défaut de notification dans le délai de 
trois jours M’emporte pas nullité dr la 
nomination du tuteur : seulement 011 
pense que le membre du conseil chargé 
de faire cette notification serait respon- 
sable du préjudice que sa négligence 
aurait pu causer. 

35 1 . Le second alinéa de cet article 
833 porte « que le tuteur, le subrogé- 
11 tuteur on curateur . même les mem- 
» b res de l’assemblée . pourront se 
» pourvoir contre la délibération , et 
» l’article 884 du même Code ajoute 
» que la cause sera jugée sommaire- 
» ment. » Nous pensons que cette fa- 
culté, réservée aux personnes qui sont 
nommément désignées dans cet article, 
njipartieut aussi aux antres pareils ou 
alliés du mineur qui se croiraient lésés 
|iar In délibération , et même à tons 
ceux qui sont intéressés à l’objet de In 
délibération. Tels sont les co-proprié- 
taires . les légataires, et les autres per- 
sonnes qui ont des intérêts b démêler 
avec le mineur. 

353. Le juge de paix est membre es- 
sentiel du conseil de famille , mais il 
n’est |>as|>articdans le procès sur la va- 
lidité des délibérations du conseil. Il ne 
|>cut être recherché sur les delibéra- 
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tions du conseil que pour des cns ex- 
traordinaires en sa qualité de fonction- 
naire public, et dans ce cas l'action ne 
peut être exercée que par voie de prise 
it partie Arrêt de la Cour de cassation 
•lu 29 juillet 1812; Dalloz, tom. 27, 
p. 3 1 4 ï Sirey, t. i 3 , p. 3 î. 

section vt. 

Des délibérations du conseil </ui sont 
dispensées de l'homologation , et de 
celles c/ui sont soumises à cette for- 
malité. 

334 . Homologation est un mol dérivé 
du grec qui signifie consentement . ap- 
probation ou confirmation. 

F11 droit , l’homologation est l’ap- 
probation que donne la justice à l’acte 
fait par un tiers dans l’intérêt d’un in- 
capable. 

Tous les actes faits par les tuteurs et 
curateurs , hors des bornes de leur 
pouvoir administratif, doivent être , à 
peine de nullité relative (1), autorisés 
par le conseil de famille ; et dans cer- 
tains cas homologués par le tribunal du 
domicile de la tutelle. 

La délibération du conseil, soumise 
à l'homologation du tribunal . est nulle 
de plein droit jusqu’à l'accomplisse- 
ment de cette formalité, parce que, 
dans ce cas , l’approbation est une for- 
malité substantielle et intrinsèque de 
l’acte, sans laquelle il reste imparfait 
aussi long-temps qu'd eu est dépourvu. 

Pour donner une idée exacte des dé- 
libérations qui sont dispensées de cette 
formalite et de celles qui y sont soumises, 
nous en parlerons suivant cette divi- 
sion, et duns un § particulier nous parle- 
rons du mode de l’homologation 

Sont dispensées de l'homologation les 
délibérations </ui sont relatives : 

355 . Au consentement dont le mineur 
de vingt- un ans a besoin pour contrat- 

(I )P r oyn ccqii'011 entend par cette expres- 
sion de nullité relative, au cliap. 32, soit. 



m 

ter mariage dans le cas prévu par l’ar- 
ticle iSodii C’.odeciv. ; 

Au refus ou à l'acceptation du choix 
fait par la mère du tuteur aux cnlàns 
de son premier mariage ({no) ; 

An choix du tuteur entre deux bi- 
saïeuls de la ligne maternelle ({oq) ; 

A la nomination de tous les genres 
de tuteurs, des protutéurs, des curateurs 
de diverses classes , et des subrogés 
tuteurs. (C. civ., 142, > 43 . 3 i 8 , 36 t . 
3 t )3 . 3 t )6 , 4 ° 5 , 417, 4 jo . 43 1 , 480 . 
5 o:'>, 838 , ;) 36 , io 55 , io 56 ;C pr., 968. 
et C. peu. , oej) ; 

A la confirmation de la tutelle de 
pères et mères , dans le cas des art. 28 
1 1 4 2 6° du Code pén. ; 

Au cous ntenicnt au mariage du mi- 
neur, ou à l’autorisation donnée au tu- 
teur pour v former opposition (C.civ., 

.60, i-5) j 

Aux fermages et aux baux des biens 
du mineur(( 5 o) ; 

Au règlement par aperçu des dépen- 
ses personnelles du mineur et des dé- 
penses de radministinlioii de ses biens 

( 454 ); 

A la fixation de la somme à laquelle 
doit commencer pour le tuteur l’obli- 
gation de faire emploi de l’excédant des 
revenus sur les dépenses (.{ 55) ; 

A l’acceptation et à la répudiation des 
successions ( (61 ) ; 

A l’acceptation des donations ( 463 ); 

A l’autorisation à donner an tuteur 
pour introduire une action immobi- 
lière, et à former une demande en par- 
tage (464 , 465 , 817); 

A la correction du mineur pour les 
causes exprimées au titre de la puissauee 
paternelle ; 

A l’émancipation du mineur . et aux 
circonstances qui donnent lieu à la lui 
retirer (478 , 485 ) ; 

A l’indication de l’emploi des capi- 
taux lorsque ie tuteur juge à propos de 
prendre I avis du conseil ; 

Aux causes qui donnent lieu à l’inter- 
diction (4q4 ; 

A la restriction de l'hypothèque le- 
gale du mineur sur les biens du tuteur, 
lorsde la nomination de celui-ci. (214 1); 
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Et en ro lierai les délibérations du 
conseil de famille qui ont pour objet 
de régler l'administration do la per- 
sonne et des biens dn pupille, sont dis- 
pensées de l'homologation du tribunal. 

Des délibérations qui sont soumises à 
V homologation. 

356 . Sont sujettes à l’homologation , 
les délibérations relatives : 

A l'exclusion ou à la destitution du 
tuteur (C. civ., 44 ^ ' 44 ?’ 44 ^) 5 

Al’autorisntiondonnéeau tuteur pour 
emprunter au nom et pour le compte 
du mineur; pour hypothéquer ou alié- 
ner ses biens immeubles (437, 45 K) ; 

Aux transactions à faire par le tuteur 
au nom de son pupille (467 ; 

A l’autorisation h donner au minrur 
émancipé pour emprunter , hypothé- 
quer ou aliéner les immeubles (483 , 
485 ); 

A la constitution dotale et aux con- 
ventions matrimoniales de l'enfant d'un 
iuterdit ( 5 i 1). 

Enfin on peut dire que tontes les dé- 
libérations du conseil de famille sont 
sujettes à l'homologation toutes les fois 
que l’objet est hors des bornes d’une 
simple administration. 

Du mode de C homologation. 

C. proc. , 865 , 886, 887, 888, 88g. 

357. Dans toute délibération du con- 
seil de famille sujette à homologation , 
on doit présenterune expédition au pré- 
sident, qui , par ordonnance au bas de 
cet acte, ordonnera la communication 
au ministère public, et commettra un 
juge pour en faire le rapport h jour in- 
dique. 

Au pied de cette ordonnance , le mi- 
nistère public doit mettre ses conclu- 
sions ; et la minute du jugement portant 
rejet ou approbation de la délibération 
doit être [>ortée à la suite de ses con- 
clusions. 

Lorsque le tuteur, ou tout autre, 
chargé de poursuivre l’homologation , 
néglige dé le faire dans le délai fixé par 
la délibération , ou , à défaut de fixa- 



tion, dans le délai de quinzaine, un des 
membres du conseil peut poursuivre 
l’homologation contre le tuteur, aux 
frais de celui-ci sans répétition. 

Ceux des membres de l'assemblée qui 
croient devoir s’opposer h l'homologa- 
tion doivent le déclarer, par acte ex- 
trajudiciaire . à celui qui est charge de 
poursuivre l’homologation; et s'ils n’ont 
pas été appelés, ils peuvent former op- 
position ou jugement. 

Ceux-là même qui auraient été d’a- 
vis du délibéré peuvent s'opposer à 
l'homologation , la délibération n’é- 
tant parfaite que par l'accomplissement 
de cette furmalité. Ainsi , tant que la 
délibération n'est pas homologuée, leur 
réclamation contre leur propre avis 
peut être soumise au tribunal comme la 
délibération elle-même. 

Tout jugement rendu sur délibéra- 
tion du conseil de famille est sujet à 
l'appel. 

JuBisrarnF.scK sur des questions irht- 
tiees à l'homologation des délibéra- 
tions du conseil de famille. 

’ 58 . Le défaut d c communication au 
ministère public emporte nullité des 
jngemens et arrêts lioinologatifs de dé- 
libérations de conseil de famille. 

35 g. Le ministère public ne peut in- 
terjeter appel, même des jngemens ho- 
mologunt des délibérations de conseil 
de famille relatives aux intérêts du mi- 
neur. Cassation , a6 août 1807 , Sirey, 
t. 7, p.437. 

.160. Un acte nul 11e devient pas va- 
lable par l'homologation faite en justice, 
parce qu’il est de principe que ce qui 
est nul dans son origine ne jieut pro- 
duire aucun effet. Sur ce point la juris- 
prudence est uniforme. 

36 i. Par son arréldu 18 juillet 1816, 
Jnrispr. du tq* siècle, 1827 1. 57, la 
Cour de cassation a décidé que la déli- 
bération d’un conseil de lhmillc portant 
nomination d'un tuteur peut être atta- 
quée devant le tribunal de première ins- 
tance, encore qu’elle ait été homologuée 
par l’un des jugosdecc même tribunal ; 
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que l’homologation d'une délibération 
d’un conseil de famille . sans contesta- 
tion, ne peut être considérée que comme 
un acte de juridiction gracieuse , et non 
comme un jugement definitif propre- 
ment dit. Cette jurisprudence , bonne 
pour une deliberation homologuée par 
le juge unique de lu juridiction del’île 
de la ( Guadeloupe, pourrait être con- 
troverséeù l'égard d une homologation 
de la juridiction du droit commun de la 
France, d’après la maxime non bis in 
idem, qui défend aux juges de réformer 
leur propre jugement. La voie d'appel 
n’a pas été inventée pour rester inutile ! 
V oyez le chap. 53 sur les attributions 
du ministère public. 

sectiok vu. 

Des causes qui dispensent de la tutelle. 

36a. D’après les principes généraux 
sur les engagemens qui se forment sans 
conventions, personne dans l’état de 
simple citoyen n’est exempt des tutel- 
les. curatelles et subrogées-tutelles ( ar- 
gument de l’art. i3"oduC. civ. ). Àlais 
il est rare de trouver une règle sans ex- 
ception ; celle-ci en contient un grand 
nombre qui sont l’objet delà section vi 
du chap. i, du titre de la minorité , de 
la tutelle et de l’émancipation, (l ) 

Les motifs de ces dispenses , fondés 
sur l’intérêt public et sur l’intérêt pri- 
vé , sont si généralement connus , que 
l’explication ne serait qu’un objet de 
luxe.sausutilité pour ceux-là même que 
celte partie de notre droit intéresse par- 
ticulièrement. Ces dispenses emportent 
avec elles cet esprit d’équité qui n’exige 
aucune justification. Ainsi, sans entrer 
dans la plus légère explication, nous en 
parlerons dans l'ordre suivant : 

SOMMAIRE. 

I. Des dignités, des fonctions et commissions 
publiques ; 



2. Du service militaire , des charges , des 

mission- du Roi ; 

3. De ceux qui peuvent se dispenser de la 

tutelle à cause de leur éloignement du 
domicile de la tutelle ; 

4. De I âge qui eu dispense ; 

5. Des infirmités ; 

6. I)u cumul des tutelles ; 

7. Comment s’exercent les dispenses de la 

tutelle. 

§ I er . Des dignités , des Jonctions et 
commissions qui dispensent de la tu- 
telle. 

ARTICLE 427 . 

363. Les qualités qui dispensent de la 
tutelle sont désignées dans la constitu- 
tion du 18 mai i 8 of. Mais cette consti- 
tution n’existe plus, et avec elle ont dis- 
paru plusieurs titres et fonctions aux- 
quels la dispense est attachée ; cepen- 
dant, dans l’esprit de l’article 4^7 du 
Code, cette dispense s’applique. 

Aux membres de la famille royale ; 
Aux princes du sang ; 

Augrand amiral ; 

Aux maréchaux de France; 

Aux inspecteurs généraux; 

Aux grands officiers de la couronne; 
Aux pairs ; 

Aux membres de la chambre des dé- 
putés ; 

Aux ministres et conseillers d’état ; 
Aux préfets ; 

Aux membres de la Cour de cassa- 
tion ; 

Au procureur -général à la même 
cour ; 

Aux membres de la Cour des comp- 
tes (a); 

A toute personne qui exerce une fonc- 
tion publique dans un département au- 
tre que celui oti la tutelle est établie. 
Ainsi le membre d'une famille appelé à 
la formation d’un conseil par sa proxi- 
mité de parenté , qui exerce la fonction 
de juge à Paris , est dispensé de la lu- 



(1) Sénatus-consultc du -8 floréal an 12 , (2) Loi du 16 septembre 1807. 

et i article 68 du séiiatus-coosulte du 16 ther- 
midor an 10. 
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folle de sou parent mineur . interdit , 
absent on mort civilement, dont le do- 
micileest h Versailles; 

Enfin ans ministres du culte desser- 
vant les cures ou succursales , et à tou- 
tes autres personnes exerçant des fonc- 
tions ecclésiastiques agréées par le Roi , 
qui exigent une résidence sédentaire 
d’après le droit public, suivant l'avis du 
conseil d’état . approuvé le ->.o novem- 
bre iSofi. 

g II. Du service militaire , des charges, 
des missions du Roi. 

ARTICLES 4 2 9> 430, 43 I. 

164 . De la maxime absentia rei pu- 
bliae causa, sont de droit excusés des 
tutelles et curatelles tous ceux qui sont 
employés dans les armérs de terre et 
de mer, ou qui remplissent une mission 
du roi hors de ta France. 

Ainsi sont dispensés des tutelles et 
curatelles: 

Les militaires en activité de service , 

Et autres citoyens remplissant , hors 
du territoire de la France, une mission 
du roi , tels que les agens diplomati- 
ques. 

Si la mission est authentique . la dis- 
pense est de droit ; mais si elle n’est pas 
authentique, et si elle est contestée, 
cette dispense 11 e sera prononcée qu’a- 
près que le gouvernement se sera expli- 
qué par lu voie du ministre dans le dé- 
partement duquel se trouve placée la 
mission alléguée comme excuse. 

365. Celui qui est nommé tuteur, sauf 
la justification de sa dispense , doit gé- 
rer la tutelle jusqu’à décision définitive, 
à peine d’être responsable du défaut de 
gestion. 

366. Mais si les citoyens ont accepté 
Intutelle postérieurement aux fonctions, 
s-Tvices ou missions qui en dispensent , 
ils ne peuvent plus être admis a s’en faire 
décharger pour cette cause. Ils lie le 
pourraient qu’nutant qu’ils seraient ap- 
pelés à remplir nue nouvelle mission ou 
fonction. 

367 . Ceux , au contraire, auxquels 



ces fonctions, services ou missions, au- 
ront été conférés postérieurement à l’ac- 
ceptation et a la gestion d’une tutelle , 
pourront se faire remplacer. A cet 
effet ils convoqueront le conseil de 
fanrlle, dans le mois à compter du 
jour de leurs missions, services ou fonc- 
tions, pour faire procéder à la nomina- 
tion d’un nouveau tuteur. 

368. Et si à l’expiration de ces fonc- 
tion, services ou missions , le nouveau 
tuteur réclame sa décharge, ou que l’an- 
cien tuteur redemande la tutelle , elle 
pourra lui être rendue par le conseil de 
famille. 

Cette expression, elle pourra lui être 
rendue par le conseil de famille , laisse 
la faculté au conseil, dans l’un comme 
dans l’autre cas.de décharger le nou- 
veau tuteur ou de le continuer . alors 
même que l'ancien tuteur réclame la tu- 
telle. 

$ DI- De ceiuc qui peuvent se dispenser 
de la tutelle à cause de leur éloigné- 
ment de ta tutelle. 

AIITICLE 43t- 

36c|. u Tout citoyen non parent ni 
allié, dit l’article q3î, ne peut être forcé 
d’accepter la tutelle que dans le cas où 
il n'existerait pas, dans la distance de 
quatre myriamètres, des parens ou al- 
liés en état de gérer la tutelle. » 

La tutelle étant une charge , il est 
juste que la famille du mineur la sup- 
porte plutôt que des étrangers ; mais 
cette commission , considérée comme 
une charge publique, ne doit pas passer 
dans des mains inhabiles. C’est pour- 
uoi la loi laisse au conseil le pouvoir 
e la conférer au citoyen non parent ca- 
pable de la gérer, si les parens ou alliés 
sont eux-mêmes incapables de l’admi- 
nistrer convenablement. 

3"o. Celui qui a accepté la tutelle , 
quoique non parent ni allié , ne serait 
pas fondé à s’en faire décharger , sous 
le prétexte qu'il y a des parens ou al- 
liés capables de l’exercer. 

371 . Il v a des citoyens qui, par leur 
emploi, par leur éloignement, ou parla 
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naturelle leurs affaires personnelles, ne 
peuvent que très-difficilement remplir 
les fonctions de la tutelle. Dans tous ces 
cas, le conseil doit consulter et l’intérêt 
du mineur et 1 intérêt de celui <[u’on 
appelle à la tutelle. Quelque capable 
qu’il soit , il sera plus nuisible qu'utile 
à lu tutelle . si quelques circonstances 
l’éloignent des soins d'une bonne ad- 
ministration. 

§ IV. De l'âge qui en dispense. 

ARTICLE 433. 

37a. Tout individu , dit cet article, 
âgé de soixante cinq ans accomplis , 
peut refuser d’être tuteur, et celui qui u 
été nommé avant cet âge pourra , à 
soixante-dix ans (aussi accomplis ), se 
faire décharger de la tutelle. 

Ainsi les père et mère et tous les an- 
tres uscendans sont compris dans cette 
disposition. 

Celui qui aurait accepté la tutelle à 
soixante-cinq ans révolus, n’est pas privé 
de s’en faire décharger, si, après l’avoir 
acceptée, il se croit dans l’impossibilité 
d’en supporter l'exercice. 

§ V. Des infirmités. 
article 434. 

3^3. «Tout individu atteint d'une 
infirmité grave(i), et dûment justifiée, 
est dispensé de la tutelle. 

« Il pourra même s’en faire déchar- 
ger, si cette infirmité est survenue de- 
puis sa nomination. » 

Pour diriger la personne et les biens 
d’un autre, il faut aisément pouvoir di- 
riger sa personne et ses biens ; or , 011 
ne peut facilement conduire tous les 
fils d’une administration, quand une 
infirmité grave uous prive d’une partie 

(I) Une maladie n'est pas un motif de dis- 
pense , quelque grave quelle soit ; mais si 
cette mafadic était de nature à tenir continuel- 
lement ou souvent le malade dans un état 
d'affaiblissement, au point de ne pouvoir s'oc- 
cuper lui-inème de ses propres affaires , une 



de nos facultés physiques et morales. 
Ainsi, la surdité , la cécité, l’état du 
muet , l’épilepsie, la paralysie et autres 
infirmités de ce genre , qui ôtent à la 
personne la liberté d’agir sans gêne , 
sont au nombre de celles qui dispensent 
delà tutelle (a). Il est d’autres infirmi- 
tés non apparentes et non moins gênan- 
tes que celles que nous veuonsde dési- 
gner qui sont aussi au nombre des excu- 
ses de la tutelle. 

Les gens de l’art ont seuls le pouvoir 
de constater les infirmités , et de décla- 
rer quand elles sont assez graves pour 
établir la dispense dont parle I arti- 
cle 434- 

$ VI. Du cumul des tutelles. 

% 

ARTICLE 435. 

3 7 4. « Deux tutelles sont, pour toutu 
personne, une juste dispense d’en accep- 
ter une troisième. 

Une tutelle dispense celui qui est 
époux ou père d’en accepter une secon- 
de, excepté celle de scs enfans » ( q35 ). 

Le nombre de tutelles ne se compte 

t >us par le nombre de mineurs , mais 
lien par le nombre de patrimoines dif- 
férens. Trois mineurs ayant le même 
intérêt , comme trois frères germains , 
fils du père décédé , ne donnent lieu 
qu’à l’administration d’une seule tu- 
telle, quoiqu’à la majorité le tuteur soit 
tenu de rendre compte à chacun d’eux 
séparément. Loi de Excusât. , et 
§ 5. Inst, de Excus. tut. V eleuz. 

373. Lorsque la curatelle a tons les 
caractères de la tutelle, comme celle de 
l’administration des biens de l’individu 
qui estcondamnéàl’interdiction légale, 
elle rst au nombre des tutelles dont 
parle l'article 435. L. a. §9 Jf.de Ex- 
cusât. L’article 29 du nouveau Code pé- 
nal veut qu’on nomme à cet interdit un 

telle maladie ne devrait-elle pas être consi- 
dérée comme un infirmité ? 

12) De telles infirmités sont un mnlif de 
dispense mais non un motif d’exclusion. 
Cassation, 7 juin 1820. Dalloz, t. 27, p. 410. 
Sirey , t. 20 , p. 360. 
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tuteur et un subroge* tuteur , dans la 
forme delà tutelle de l’interdit pour dé- 
mence. 

3 ^ 6 . Mais les cas particuliers qui 
donnent lieu h la nomination d’un tu- 
teur spécial. comme celuiqu’on nomme 
il l’enfant dont ou conteste la légitimité, 
ne sont pas compris dans la classe de 
ceux qui donnent lieu b la tutelle géné- 
rale dont parle le titre de la minorité , 
de la tutelle et de l’émancipation. 

377. D’après le second alinéa de l’ar- 
ticle 435 . si l'on est époux ou père , on 
ne peut être tenu d’accepter qu'une 
seule tutelle , excepté le cas où étant 
déjb chargé d’une tutelle, on devient tu- 
teur de droit de ses enfans; car dans ce 
cas on n'es! pas exempt do deux tutelles. 

Le veuf sans enfans , n’étant ni père 
ni époux, 11’est pas compris dans cette 
dispense. 

On ne sait trop pourquoi les législa- 
teurs ont mis au nombre des dispenses 
de lu tutelle la qualité d’époux. Ont-ils 
considéré que cet état est une charge de 
famille 7 Je pense que loin d’être une 
charge cet état est une jouissance , sur- 
tout quand la personne est dans une 
honnete aisance, 

ARTICLE 436. 

3 ^ 8 . « Ceux qui ont cinq enfans légi- 
times sont dispensés de toute tutelle au- 
tre que celle desdits eufans. 

» Les enfans morts en activité de ser- 
vice dans les armées du roi , seront tou - 
jours comptés pour opérer cette dis- 
pense. 

>1 Les autres enfans morts ne seront 
comptés qu’aiitant qu’ils auront eux- 
mêmes laissé des enfans actuellement 
existans. » 

D’après la disposition du troisième 
alinéa de cet article, que les enfans 
soient morts h l'hôpital ou en congé, ou 
en mission pour l’intérêt de l’état , s’ils 
sont au service dans les armées du roi , 
ils comptent comme ceux qui sont morts 
sur le champ de bataille ou dans un 
cantonnement. 

L’enfant adoptif ne cesse pas d’être 



compris dans le nombre des enfans du 
père naturel et légitime, car dans cet 
état , si le père ndoptif était dans l’im- 
possibilité de lui fournir les moyens 
d’exister, le père légitime ne serait pas 
dispensé de lui donner des alimeiis. 

Un enfant mort civilement est-il en- 
core au nombre des enfans qui dispen- 
sent de la tutelle? Oui, nous réivon- 
drons par une juste application de la 
maxime, que le droit civil ne peut point 
détruire ce qui est du droit naturel, Ci- 
vilis ratio naturalia jura corrumpere 
non potest, L. ’&.Jf. de Cap. min.; la 
mort civile ne fait pas cesser l’obliga- 
tion de fournir des alimens b celui qui 
est mort civilement. La loi punit , mais 
elle n’étouffe pas les senti meus de la 
nature. 

article 437. 

La survenance d'enfant pendant la 
tutelle ne peut autoriser b l’abdiquer, 
alors même qu’il aurait été conçu au 
moment de l’ouverture de la tutelle. 
L.2. § 6 , Jf. de Excusât. 

J VII. Comment s' exercent les dispenses 
de la tutelle. 

article 438. 

379. « Si le tuteur nommé est pré- 
sent b la délibération qui lui défère la 
tutelle, il devra sur-le-champ , et sous 
peine d’être déclaré non recevable dans 
toute réclamation ultérieure, proposer 
ses excuses, sur lesquelles le conseil dé- 
libérera. » 

O11 a élevé la question de savoir si le 
tuteur nommé doi t être considéré comme 
présentbla délibération du conseil, lors- 
qu'il a été représenté par un manda- 
taire. 

En règle générnlc dans les affairesci- 
viles, on est présent quand on est repré 
senté. 

Le représentant a dû donner b son 
fondé de pouvoir les moyens d’excuse; 
s'il a négligé de le faire, ou si le manda- 
taire a lui-même négligé de les propo- 
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ser, il doit s’imputer son définit de pré- 
voyance ou du moins son mauvais choix 
dans la personne de ce mandataire. 
Mais dans l’un comme dans l’autre cas, 
il est non recevable à proposer son cx- 
cuse après sa nomination. Entre lui elle 
pupille, le contrat est parfait, il ne peut 
plus s’en délier par la voie que la loi lui 
avait ouverte. 

Dans le cas où les excuses présentées 
par le mandataire seraient trouvées in- 
suffisantes , le conseil devrait lui accor- 
der un délai pour obtenir de son man- 
dant de nouveaux renscigncmens. 

ARTICLE 4^9- 

3 80. « Si le tuteur nommé n’a pas as - 
sisté à la délibération qui lui a déféré la 
tutelle, il pourra faire convoquer le con- 
seil de lamille pour délibérer sur ses 
excuses. 

» Ses diligences h cet sujet devront 
avoir lieu dans le délai de tro.s jours , à 
partir de la notification qui lui aura été 
faite de sa nomination ; lequel sera aug- 
menté d'un jour par trois myriamètres 
dedistnnee du lieu du domicile à celui 
de l’ouverture de la tutelle. 

» Passé cedélai , il sera non receva- 
ble. » 

Suivant l’article 882 du Code de pro- 
cédure , cette notification doit être 
faite dans les trois jours delà délibéra- 
tion, h la réquisition du membre que le 
conseil a désigné à cet effet. 

M. Du ranton ( Cours de droit, t. 3 , 
n° 496 )en parlant de la disposition de 
l'article 4^9 du Code civil, dit : « Cette 
notification, comme toute autre, est va- 
lablement faite au domicile ainsi qu'à 
la personne. Toutefois , la loi ne veut 
que ce qui est juste: en conséquence, 
si le tuteur nommé était en voyage au 
moment où la notification a été faite à 
son domicile , le délai de trois jours ne 
commencerait qu’à partir de son re- 
tour. 

» llest in vraiscmblablcque l’intention 
du législateuraitété qu’on pût l’opposer 
à un citoyen dont rien ne permet de 



supposer l’acceptation , puisqu'il igno- 
rait sa nomination. » 

En principe d'équité, nous parta- 
geons son sentiment, surtout h l’égard 
d'une délibération contre laquelle on 
n’a point de délai pour former opposi- 
tion , comme aux jugemens par défaut; 
mais en réfléchissant aux conséquences 
de cette doctrine, nous le demandons, 
n’y aurait-il pas plus d’inconvéniens à 
laisser aux citoyens le pouvoir de se 
créer des excuses , que de prévenir cel- 
les qui n’arrivent que très-rarement? 
Les motifs du législateur ne sont pas 
toujours connus ; mais dans ce point ils 
sont en évidenée ; « Passé ce délai il 
sera non recevable. » On aperç >it ici 
la sagesse de son ordonnance. Il veut 
promptement garantir les droits du 
plus faible contre les coups du plus 
fort; en un mot il ne veut pas que le 
mineur reste sans défense , que sa per- 
sonne et ses biens restent sans protec- 
teur nommé. Voilh le but de la célérité 
que commande cette disposition. Com- 
ment ne pas l’exécuter ? La raison , 
qui tend à franchir l’autorité des lois, 
est souvent le plus cruel tyran de la 
société: ou lieu de servir d’organe a 
l’équité, elle devient l'instrument de 
l’arbitraire et de l'injustice. Quand la 
loi s’explique clairement , la raison doit 
se taire, ou plutôt elle 11c doit parler que 
pour son autorité , bien supérieure en 
sagesse à celledcs particuliers , et quand 
elle dit tout ce qu'elle veut, personne 
ne doit ajouter ou retrancher quelque 
chose de sa disposition . et personne ne 
doit méconnaître sa prévoyance. 

38i. Lorsque le tuteur est un tuteur 
légal, nu un tuteur testamantaire nom- 
mé par le survivant des père et mère , 
s’il a des excuses en sa faveur pour se 
faire démettre de la tutelle , il doit faire 
convoquer le conseil pour délibérer 
sur sa retraite, dans le délai de trois 
jours à compter de l’ouverture de la tu- 
telle , ou , s’il est absent , du jour où il 
en a eu connaissance , si son domicile 
est hors de la commune du siège du 
conseil de famille; dans l’un comme 
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dans 1 autre cas , le délai augmente 
d mi jour par trois myriamètres. 

article jjo. 

drta. « Si ses excuses sont rejetc'es , 
il pourra se pourvoir devant les tribu- 
naux pour les faire admettre; mais il 
sera, pendant le litige, tenu d'admi- 
nistrer provisoirement. » 

Cette règle s’applique au tuteur légal, 
au tuteur nommé par les père et mère, 
comme au tuteur nommé par le conseil, 
lesquels peuvent se pourvoir devant 
les tribunaux pour faire juger leurs 
dispenses, ce qui leur donne le droit 
de porter leur réclamation devant le 
tribunal de première instance du domi- 
cile de la tutelle . et de se jMiurvoir par 
appel devant les juges supérieurs, s’ds 
se croient lésés par le jugement de ce 
tribunal (C. proc. , 889). 

Par analogie à la disposition des arti- 
cles 88; et 8^8 du Code de procédure, 
l’un des membres du conseil peut être 
chargé par la délibération de soutenir 
devant le tribunaux lu validité de la 
nomination du tuteur. , 

Le tuteur réclamant étant de plein 
droit investi de la tutelle du jour qu’il 
a connu sa nomination . doit géier, 
comme tel, jusqu’à ce qu’il ait obtenu 
sa décharge, et même jusqu’à la nomi- 
nation d'un nouveau tuteur, sous peine 
d’etre responsable de son inaction , le 
mineur ne devant pas rester sans dé- 
fense. 

article 4 f 1 • 

38 i. Si le tuteur nommé parvient à 
se faire exempter de la tutelle , ceux 
t/ui auront rejeté l'excuse pourront être 
comda innés aux frais de l'instance, 
mais s’il succombe, il y sera lui-même 
condamné. 

Il est des excuses qui sont faciles à 
saisir . et il en est qui présentent des 
doutes. Dans le premier cas , ceux des 

( I ) Ceux qui auront rejeté, dit l'article 44 1 , 
ce qui indique que si la délibération n'est pas 
unanime, elle doit, rouunele prescrit l’ar- 
ticle 883 du Code de procedure , contenir 



membres du conseil qui ont été d’avis 
du rejet peuvent être condamnés aux 
frais , surtout s ils n’ont pas été mus par 
l ’intérêt du mineur (1); niais dans l’antre 
cas, s ils ont ete entraînes par la bon- 
ne foi et par les interets du mineur . ou 
doit mettre les frais à la charge de la 
tutelle , personne 11e devant être puni 
du bien qu’il n’a pu f lire, 

SECTION VIII. 

Des incapacités , des exclusions et des 
destitutions de tutelle, 

38j . Code a mis dans le même 
cadre les incapacités civiles , les exclu- 
sions et destitutions de tutelle. Cepen- 
dant il y a une différence remarquable 
entre I incapacité et l’exclusion , et In 
destitution. 

_ L incapacité procède ou de l’état de 
faiblesse des personnes, ou de certaines 
relations qui existent entre le mineur 
et les personnel appelées à la composi- 
tion du conseil. 

L exclusion présente à la pensée 
quelque chosede fâcheux sur le moral 
de la personne appelée par son rang à 
faire partie du conseil , et In destitution 
indique que celui qui est dans l’exercice 
de la tutelle est indigne de la continuer. 

Ainsi , pour la clarté île cette matière, 
nous la diviserons en trois parties. 
fi Dans la première , nous traiterons de 
I incapacité , dans la seconde , nous 
entrerons dans le développement des 
îègb-s qui sont relatives à l’exclusion 
• t è b» destitution de la tutelle , et dans 
la troisième, nous expliquerons celles 
qui sont relatives à la forme del’exclu- 
sion et de la destitution de la tutelle. 

PREMIERE PARTIE. 

Des incapacités qui s'opposent à 
l’exercice de la tutelle. 

article 44a. 

385. Les incapacités civiles quis’op- 

l'avii de chacun des membres de l’assemblée, 
afin que Ici tribunaux ne lassent supporter 
les dépens que par ceux qui ont mccotubé 
sar la demaude. 
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po^*nt à l’exercice? de la tutelle procè- 
dent »]e quatre causes principales. 

1 . De la minorité ; 

2. De l'interdiction mentale ; 

3. De l'état de femme mariée on non mariée, 

excepté la mère tt les ascendantes du 
mineur ; 

4. Des procès qui existent entre le mineur et 

ceux qui sont appelés à la formation du 
conseil. 

§ I er . De la minorité. 

386. Les mineurs non émancipé» ou 
émancipés ne peuvent être tuteurs ni 
membres du conseil de famille. 

Sont exceptés de cette rè^le les pères 
et mères mineurs , qui sont tuteurs 
légaux des eu fans nés de leur mariage. 
Art. P' oyez sur l’émancipation, 

le cliap. 17, sect. i. 

su. Des interdits et de ce tu: qui sont 
placés sous l’assistance d’un conseil 
judiciaire. 

38c. Les interdit* pour cause d’im- 
liécilitéet de démence sont incapables 
de l'exercice de la tutelle. 

Le Code ne s’est pas expliqué sur 
ceux qui sont placés sous l'assistance 
d’un conseil judiciaire , dans le cas 
jirévu par l’article 499 î niais dan» l'es- 
prit de l’nrticle ,j.4a, ceux qui sont pri- 
vés d’une partie de leurs facultés intel- 
lectuelles, et qui sont placés sous l’assis- 
tance d’un conseil, ne peuvent pas deve- 
nir les protecteurs de celui qui a besoin 
île protection. L’incajiable ne peut être 
tuteur d’un incapable, pas même mem- 
bre du conseil de famille. 

5 III. Des femmes mariées ou non 
mariées. 

388. L’état des femmes mariées ou 
non mariées est mis au rang des iuca- 
' pacités relatives à la composition des 
conseils de famille et à la fonction du 
tuteur. 
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Cependant, le J 3 de l’article 44» 
excepte nommément de cette disposi- 
tion, la mère qui est tutrice légale de 
son enfant, et les ascendantes qui |icu- 
Vent être nommées tutrices de leurs 
petits-enfans. Voyez lu sect. r du clia- 
pilre i3 sur lu tutelle des ascendantes. 

§ IV. Des procès qui existent entre le 

mineur et ceux qui sont appelés à ta 
formation du conseil. 

389. Dans le droit romain et dans 
plusieurs de nos anciennes coutumes, 
on a mis au nombre des incapables 
d’être membres du conseil de famille 
et d’être nommés tuteurs , non seule- 
ment ceux qui ont des procès avec le 
mineur, mais tous ceux qui sont créan- 
ciers ou débiteurs de ce mineur. 

L’article {5i du Code a levé la jiro- 
liibition de l’état de créancier et de dé- 
biteur, et le quatrième § de I art. 4 -T* 
a seulement limité ce genre d’incapacité 
à ceux qui ont avec le mineur un procès 
dans lequel l'état de ce mineur, sa for- 
tune , ou une partie notable tle ses biens, 
sont compromis. 

Ainsi , soit que le père ou la nière 
conteste l’état de ce mineur, soit que 
celui-ci cor. te- te l’état de son père ou 
de sa mère, soit enfin que toute autre 
personne conteste l’état du mineur ; 
dans tous ces cas, cette personne, le 
père ou la mère ne peuvent être tuteurs 
du mineur. Le procès sur l’état de la 
personne est une contestation exorbi- 
tante qui est incompatible avec les de- 
voirs du tuteur. 

En général celui quia un procèsavec 
le mineur, du genre de ceuxquc désigne 
l’article 44 2 du Code, ne peut être tu- 
teur, ni membre du conseil de famille 
de ce mineur, jias même membre du 
conseil de l’avis de parens, dont jiarlc 
l’article 968 du Code de procédure, 
jiaree que , suivant lu maxime . mono 
potest esse autor in rem suant. 

3go. Cependant , comme le dit le 
quatrième § de l’article 44’- •! faut que 
le procès soit de nature à compromettre 
la fortune du mineur, ou seulement 
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une partie notable de ses biens ; car si 
ce procès ne présentait qu’une légère 
contestation, dont le fond n'aurait pour 
objet que de régler, sans inimitié, 
comme duns un partage ( 1 ), un point 
incertain, un intérêt opposé , sans péril 
de fortune, ou même d’une partie no- 
table des biens du mineur, on ne de- 
vrait pas éloigner du conseil de famille 
et de fa tutelle un parent, un allié ou 
un ami , celui enfin dont la moralité et 
les affections de famille ou d'amitié sont 
une garantie contre la partialité du vil 
intérêt 

Eu matière d’incapacités civiles, il 
faut distinguer l’administration des 
biens du mineur de l'administration 
de sa personne, et il faut distinguer 
aussi les circonstances et l’état des per- 
sonnes. Dans le cas d’un procès qui 
tendrait à ruiner le mineur, ou seule- 
ment une partie notable de sa fortune, 
le père doit être privé de la tutelle de 
ce mineur ; mais cette circonstance toute 
seule , quelque énorme qu’elle puisse 
être, ne |>eut pas lui enlever les préro- 
gatives de la puissance paternelle , qui 
est entièrement indépendante de la tu- 
telle, même de la tutelle légale, y oyez 
le chap. 10 , sur la puissance paternelle. 

DEUXIEME PARTIE. 

Des exclusions et des destitutions de la 

tutelle. C. civ., 44^> 444» 44-*» e * G. 

proc., i3a (t). 

3g i. Dans l’ordre de cette seconde 
paille des causes qui s’opposent à l’exer- 
cice de la tutelle, nous parlerons : 

1. De ceux qui sont condamnes à la mort 
civile ; 

2. Des condamnés qui sont dans un état 
d'interdiction légale ; 

3. Des gens d'une inconduite notoire ; 

(1) La cour de Paris, par son arrêt du 
5 octobre 1809 , a jugé que le partage en jus- 
tice n'est pas un procès dans le sens fie 1 ar- 
ticle 442, qui rend les pareils copartageaus 
avec le mineur incapables fie faire partie du 
conseil de famille fie ce mineur. Dalioz, t. 27, 
p. 310 j Sirey, t. 12, p. 347. 

(2) La Cour de cassation a jugé avec raison 



4. De ceux dont la gestion attesterait ('in- 
capacité naturelle ou l'infidélité; 

5 Des tuteurs et curateurs qui ont com- 
promis les intérêts de leur administration ; 

6. Du tuteur légal qui encourt la destitu- 
tion en s'ingérant dans la tutelle avaut que 
d'avoir fait nommer un subrogé-tuteur ; 

7. Des tuteurs qui sont en état de faillite 
simple, ou de banqueroute simple, ou de 
banqueroute frauduleuse. 

§ 1 er De ceux qui sont condamnés a la 
mort civile. 

3pi. La disposition de l’article j{3 , 
sur la mort civile, n’a point d’excep- 
tion : tout individu condamné h une 
peine afflictive ou infamante emportant 
mort civile, ne peut être tuteur ni mem- 
bre du conseil de famille ; tellement 
que s’il était dansl’exercicc de la tutelle 
légale de ses enfans au jour de sa con- 
damnation, sa destitution se trouverait 
prononcée de plein droit du jour même 
de cette condamnation. Un tel con- 
damné ne peut même pas . par manda- 
taire, concourir aux opérations relati- 
ves à la tutelle de ses enfans. (Code ci- 
vil, a5.) 

Cet état d’incapacité perpétuelle ne 
cesse que dans le cas delà réhabilita- 
tion dont parle l’article G33 du Code 
d'instruction criminelle. 

§ »• Des condamnés qui sont dans un 
état d’ interdiction légale. 

3g3. Ce que nous avons dit duns le 
précédent paragraphe sur l'exclusion , 
la destitution et la réhabilitation de l'in- 
dividu condamné à la mort civile, s’ap- 
plique dans tous les cas h l'individu 
condamné à une peine emportant inter- 
diction légale. 

Mais il y a cette diflèrence entre ces 

que la disposition de l’article 444 s’applique 
au père fie famille . au tuteur légal , aussi 
bien qu'au tuteur datif La puissance pater- 
nelle u'a point fie privilège pour se soustraire 
au vœude la loi. L'intérêt des mineurs l'em- 
porte sur les considérations. 16 fiée. 1829. 
Jurispr. du 19 e siècle, 1830, 1, 166. 



Digitized by Google 




CUAP. XII. DI! CONSEIL DE FAMILLE. 



1*6 



deux condamnes, que le condnmné à la 
mort civile , s’il n’est pas réhabilité, est 
pour toujours exclu de toutetutcllc. tan- 
dis que celui qui est sous le coup d'une 
condamnation emportant interdiction 
légale, alors même qu'il n’a pasété réha- 
bilité, s’il est libéré de sa peine, peut 
être, aux termes de l’article 28 du Code 
penal, du consentement du conseil de 
liimille, nommé tuteur de ses enfans, et 
concourir aux opérations de leur tutelle. 

5 III. Des gens d'une inconduite no- 
toire. 

3 () 4 - Les faits qui constituent l'in- 
conduite notoire ne sont pas déterminés 
|>ar le Code, et ne pouvaient pas l’être; 
il était inqiossible de désigner tous les 
genres d’inconduite qui peuvent donner 
lieu à l’exclusion et h la destitution de 
la tutelle. La loi laisse au conseil de 
famille le pouvoir de les apprécier, et 
aux tribunaux celui d'approuver ou de 
rejeter sa délibération. (Argument de 
l’art. 448.) 

3 f) 5 . La passion du jeu . le dérègle- 
ment des moeurs, une vie scandaleuse , 
le défaut d'ordre et de prudence ( 1 ), 
l’extravagance, enfin tous les défauts 
extraordinaires qui laissent l’empreinte 
d’une inconduite notoire, sont des mo- 
tifs d'exclusion et de destitution. 

Quelques écarts, ou des erreurs pas- 
sagères, ncsout pas toujours des preuves 
d’une inconduite notoire, de cette incon- 
duite continue qui abuse de tout sans me- 
sure. Il est donc impossible de définir 
d’une manière précise ce qui coustitue, 
dans l'état de la vie civile , l’état du dé- 
règlement des mœurs, d’une inconduite 
notoire Tout dépend des circonstances, 
et tout sur ce point est laissé à la pru- 
dence de la famille et à l'impartialité 
des tribunaux.... Devant la loi toutes 
les classes de la société sont au même 
rang ; mais elles ne sont pas sur la même 

(1) La Cour de Paris (26 thermidor an 9, 
Dalloz , t. 27, p. 309; Sircv. t. I, p. 618) a 
jugé qu’un tuteur est dcstiiuable, si, par sa 



ligne quand il s’agit d’apprécier la con- 
duite qui résulte de leur éducation et 
de leur état dans le monde. Telle action 
d’une personne distinguée sera taxée 
d’ineondiiitc notoire par un conseil de 
famille honorable, qui sera à peine re- 
marquée, à l’égard de toute autre per- 
sonne . par un conseil de famille com- 
posé d’honnêtes prolétaires. Ainsi , sili- 
ce point, tout dépend encore de la situa- 
tion des personnes dans la société. 

3 g(j. La faillite simple, la banque- 
route simple et la banqueroute frau- 
duleuse, emportent-elles exclusion de 
plein droit de l'exercice de la tutelle et 
de faire partie du conseil de famille ? 
V oyez lu réponse à cette question au 
§ 7 de cette a' part. 

3<)7. La Courd’Aix a jugé, en saine 
morale, que la mère tutrice peut être 
destituée de la tutelle de ses enfans lé- 
gitimes |>our avoir donné le jour h un 
enfant naturel après le décès de son 
mari. (a4 août 1809.) 

Mais la mèr • ne peut pas être exclue 
de la tutelle parce qu’elle professe une 
autre religion que le père ou l’aïeul. 
(Cour de Bordeaux, 6 messidor an lî. 
Dalloz, t. •X’], p. 281 .) 

398. Le même arrêta décidé que la 
pauvreté n’est pas une excuse de plein 
droit, mais qu’elle peut servir de motif 
pour admettre ou exclure comme tu- 
teur celui qui est dans cet état. La pau- 
vreté n’est donc pas, comme l’insolva- 
bilité notoire , une cause d’exclusion. 

3 gg. Des liuisons illicites, avouées 
dans une correspondance tenue secrète, 
n’ont pus le caractère de l’inconduite 
notoire qui donne lieu è l’exclusion de 
la tutelle. (Même Cour, i 5 pluviôse 
an i 3 ; Dalloz, t. 27, p. 3 10 ; Sirey ,t. 1, 
p. io 3 .) 

400. Quelques auteurs pensent que 
l’inimitié est quelquefois une cause 
suffisante pour écarter de la tutelle 
celui qui estappclé par su proximité à 
remplir les fonctions de tu teu r, et qu’elle 

négligence, sa pupille a été séduite, surtout 
si elle a été séduite par le fils même du tuteur. 
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jient même être un motif de destitu- 
tion de celle dont il est en exercice. 
Sur ce point délicat, oîi tout dépend des 
circonstances, le conseil doit examiner, 
dans sa sagesse, les faits et les consé- 
quences qui en sont résultés on qui 
pourraient en résulter, surtout si l'ini- 
mitié est capitale, et si elle peut entraî- 
ner dans ses effets la ruine du mineur, 
ou une partie notable de ses biens. 

4oi. Toute inconduite, quoique no- 
toire, u’est pas toujours sous lecoupde 
la correction des tribunaux : telles sont 
les causes dont nous venons de parler. 
Mais il y a une sorte d’iuconduit. 1 , qui 
est non seulement notoire, mais qui, 
ayant été condamnée |>nr les tribunaux, 
euqiortc exclusion et destitution de 
plein droit de toute tutelle légale ou 
dative. Telles sont les condamnations 
qui résultent des peines prononcées pâl- 
ies tribunaux , jugeant correctionnelle- 
ment , aux termes de l’article /gs du 
( .ode pénal, dans les cas prevus par les 
articles 335, 4 01 ' 4°-*’ 4°^- 4°7* 

;jo8 et 4<o du Code pénal . portant in- 
terdiction de tutelles et curatelles pen- 
dant cinq ans un moins et dix ans au 
plus. 

Toutefois on doit observer que cette 
interdiction de cinq ans au moins et de 
dixaiisau plus, nepeut pas être restituée 
dans la tutelle dative ; mais , d’après 
le § G de l’article 4 z de ce Code, le con- 
seil de familie peut continuer au père 
condamné l’exercice de la tutelle de ses 
enfaus. 

4oî. Le tuteur destitué pour incon- 
duite notoire ne |>cut appeler du juge- 
ment qui lui enlève la tutelle . sur le 
ibndemcnl que dc|illis la destitution il 
a changé de conduite (Besançon, i8dec. 
180G; Dalloz, t. a-, p. .3x8; Sirey, 
t. ç, p. 1 24) ; mais il peut appeler d’un 
jugement qui préjudicie au mineur. 
Les actes conservatoires an jirofit des 
mineurs leur sont toujours favorables. 
Le défaut de pouvoir 11e |>eut être op- 
posé que par eux personnellement , et 
jamais par ceux contre lesquels ils ont 
été faits. 



^ IV. De ceux dont la gestion atteste- 
rait V incapacité naturelle ou l'infi- 
délité. 

qo3. En matière d’exclusion et de 
destitution de tutelle, il y a deux sortes 
d’incapacités ; l’incapacité civile, com- 
me la minorité , dont nous avons jiarlé 
dans la première partie de cette section , 
et l’incapacité naturelle, considérée corn* 
me défaut de connaissances essentiel- 
les pour l'administration de la person- 
ne et des biens du mineur, ou bien 
seulement lorsque la personne est pri- 
vée d’une jiartie de ses facultés intel- 
lectuelles. C’est île celle ci dont jiarle 
l'article 444- 

11 y a un vice de rédaction dans la 
disjiosilion de cet aiticle. En effet , il 
porte « que sont exclus de la tutelle, et 
même destiliiobles , s’ils sont en exerci- 
ce , ceux dont Ingestion attesterait l in - 
capacité ou l’infidélité. » Or d’aprcs 
cette disjvosilion . il semble qu'on ne 
peut d’abord point 1rs exclure de la tu- 
telle pour l’une' ou pour l'autre de ces 
deux causes; car on ne jiotirra recon- 
naître l’incapacité ou l’infidélité que 
par l'attestation de la gestion. Quoi 
qu’il en soit , nous pensons que si l'in- 
cap, cité ou l’infidélité était notoire- 
ment attestée jiar des faits antérieurs à 
la tutelle , le conseil de famille ne de- 
vrait pas hésiter à prononcer l’exclusion. 

4 o j. Il ne faut pas confondre l'inca- 
pacité avec l’infidélité . qui donne lieu 
h l’exclusion ou à la destitution de la 
tutelle. L’nnecsl un défaut naturel qui 
peut seulement blesser l'aroour-piopre 
de cefrn qu’on désigne jiar cette é|>itliè- 
te , et l'autre , un défaut qui déshonore 
celui dont on provoque l’exclusion ou la 
destitution. On ne doit inculper d infi- 
délité celui qui estapjiclé à la conquise 
tion d’un conseil de famille, ou qui est 
dans l’exercice tics fonctions de la tu- 
telle, que sur des faits biens établis. 

4<>5. Le père jicut, comme tout au- 
tre tuteur , être destitué de la tutelle 
pour cause d’incapacité naturelle. 

4oG. Tout individu qui a été exclu 
on destitué d'une tutelle ne peut être 
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membre rl'un conseil de famille(ait. 445). 

Cettedisposition ne s’applique qu’aux 
exclusions et destitutions pour les causes 
qui sont désignées dans la section 7 du 
ehnp . 1, du til.de/atntelle et delà mino- 
rité; elle ne s'applique point au cas où la 
femme a volontairement abdiqué la tu 
telle légale de ses enfans , ni à celui où 
elle a perdu celte charge par le défaut 
de convocation du conseil de famille 
avant la célébration de son second ma- 
riage , nia celui où elle n'a pas été main- 
tenue par le conseil dans la tutelle des 
enfuis de sou premier lit. Dans ces troi> 
Circonstances , la mûre peut donc faire 
partie du conseil de famille , et parti- 
ciper aux opérations de la tutelle ; tel- 
lement qu après avoir renoncé h la tu- 
telle de ses enfans (3q4) • même après 
l’avoir perdue (3yf>) , le conseil de fa- 
mille, reconnaissant sn'capacité , peut 
la lui conférer du vivant même de son 
second mari. 

4°7‘ En général . les conseils de fa- 
mille et 1rs tribunaux ne doivent pro- 
noncer l’exclusion ou la destitution 
d un tuteur, ou de l’un des membres 
de I assemblée , que dans les cas expri- 
més par la loi. Les peines sont de droit 
restrictif; on ne peut les étendre par 
voie de conséquence d’une cause à une 
autre. On doit se mettre en garde eon 
tre les délations qui divisent les famil- 
les . blessent la réputation de.s citoyens, 
et causent sans nécessité un scandale 
public. C’est dans ce sens qu’un arrêt 
de la Cour régulatrice , du i3 octobre 
1807 , a jugé (pic les tribunaux n’ont 
pas le pouvoir d’ordonner arbitraire- 
ment l’exclusion (1rs personnes qui doi- 
vent former un conseil de famille ; 
<pi ainsi on ne peut être exclu que dans 
les cas prévus par les articles 4 4 2 et 
445du (iode civil. (Dalloz, t. 18, p. ia3. 
•Sirev, 1807, ji. 478). 

/|o8. Si . d'après l’article 44$, l’in- 
dividu destitué d’une tutelle ne peut 
être membre d’un conseil de famille, il 
11e peut pas, h plus forte raison , con- 
server le droit d’être promu h un titre 
honorable dont il a été déclin . parce 
qu’il est de principe qu'.uil droit éteint 



ne peut revivre : Jus sente/ extinction 
reviscere non potest. La destitut ou est 
une espèce d’interdiction qui lui ôte 
pour toujours le droit de participer à 
l’exercice de toute tutelle. 

5 V. Des tuteurs et curateurs qui ont 
compromis /es interets de leur admi- 
nistration. 

4°Ç)- Outre les causes qui donnent 
lieu à la destitution des tuteurs et cura- 
teurs, d’après les principes du C. eiv., 
IcC. de proc..art. 1 la, dispose que les 
tuteurs et curateurs qui ont compro- 
mis les intérêts de leur administration 
pourront être condamnés aux dépens 
en leur nom et sans répétition , même 
aux dommages et intérêts . s’il y a lieu . 
et réserve aux tribunaux le pouvoir de 
les destituer de leurs fonctions , suivant 
la gravité des circonstances. 

Toutefois on doit remarquer que 
cette destitution ne peut être prononcée 
de piano par les tribunaux, sans avis 
de parens , que dans les affaires soumi- 
ses à leur juridiction. Le rang que cct 
article i3a lient dans le Code de procé- 
dure , relativement aux dépens . est une 
preuve évidente que cette espèce de 
destitution ne peut être prononcée pâl- 
ies tribunaux que dans des affaires ju- 
diciaires étrangères h celles qui naissent 
des destitutions délibérées par les con- 
seils de famille. (C. civ. , 44*’-) 

$ VI. Du tuteur legal qui encourt /a 
destitution en s’ingérant dans la tu- 
telle avant que d'avoir fait nommer 
un subrogé -tuteur . 

4 lo. Lorsque les fonctions du tu- 
reur so.it dévolu-s au père ou-à la mère, 
ou qu'elles sont déférées par le père ou 
la inère h un p.reut ou même à un 
étranger, ou lorsque ces fonctions se 
trouvent dévolues à l’aïeul paternel ou 
à l’aïeul maternel , ce tuteur doit, 
avant d’entrer rn fonctions , convoquer 
le conseil de famille pour lu nomination 
d’un subrogé tuteur. 

Si ce tuteur s'est ingéré dans ia ges- 
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tion avant d’avoir rempli cette formalite 
.substantielle et intrinsèque des fonc- 
tions de tuteur, il encourt la destitution 
de la tutelle , et s’expose à des indemni- 
tés envers le mineur. 

Les pareils, les créanciers ou autres 
parties intéressées , même le juge de 
paix d’office , peuvent, suivant l'arti- 
cle 4ai , provoquer leconseil de famille 
pour délibérer sur ce genre de destitu- 
tion, mais elle ne peut être prononcée 
que dans le cas où il y aurait eu dol de 
la part du tuteur, parce que peine sans 
grirf n'a lieu. 

J VII. Des tuteurs qui sont dans un 
état ou de faillite simple , ou de ban- 
queroute simple , oit de banqueroute 
frauduleuse. 

4 1 1 - Chacun de ces trois états a un 
caractère particulier. 

4 13. DaKS LA fAlLI.ITK simple, si le 
tuteur légal ou datif u’a été que mal- 
heureux dans les affaires de son com- 
merce . si cet état ne compromet pas 
celles de ses pupilles , et si la situation 
de la tutelle démontre qu’il n’a pas 
cessé d’être un bon administrateur , le 
fait de sa faillite n’est pas dans le sens 
de la loi une cause déterminante de sa 
destitution. Il est de principeque le tu- 
teur ne peut être privé ou destitué de la 
tutelle que dans les cas prévus par la 
loi. Or, la faillite simple n’étant pas au 
nombre des causes qui emportent des- 
titution de plein droit, on ne peut lui en 
faire le reproche que dans le cas où 
cette lâcheuse situation l'aurait placé 
dans un état d'insolvabilité notoire, et 
que cet état compromettrait les intérêts 
de la tutelle. 

4 1 3- La banqueroute simple n’em- 
porte pas non plus la destitution de 
plein droit de la tutelle; seulement les 
tribunaux correctionnels ont le pou- 
voir de lu prononcer dans l’un ou plu- 
sieurs des cas déterminés par l’arti- 
cle 587 du Code de commerce, qui sont 
pour la plupart des causes d'exclusion 
et de destitution. 

u En effet, les tribunaux jugeant cor- 



» rectionn cllement , dit l’article l\t du 
u Code pénal , pourront, dans certains 
a cas , interdire l’exercice du vote et du 
» suffrage dans les délibérations de 
» famille . d'être tuteur, curateur, si ce 
» .n'est de sesenfans, et sur l'avis seule- 
» ment de la famille. » La disposition 
de cet article est donc une preuve évi- 
dente que le fait de la banqueroute sim- 
ple est une cause de destitution ou 
d’exclusion, mais non une exclusion ou 
une destitution de plein droit. Il faut 
dans tous les cas que la privation de 
l’exercice de la tutelle soit prononcée. 

4 ■ 4 * Lorsque le tribunal correction- 
nel n’a pas prononcé la suspension de 
cet exercice, le conseil de famille n’est 
pas lié par la remise tacite de cette |>ei- 
ne: si la situation de la personne et des 
affaires du tuteur déclaré en banque- 
route simple pouvait par quelque en- 
droit nuire aux intérêts personnels des 
pupilles, le conseil devrait le destituer 
de la tutelle. 

4i5. Le failli déclaré par un juge- 
ment en banqueroute simple doit , sui- 
suivant l’article 4 01 du Code pénal, 
subir la correction d’un emprisou- 
neinent d'un mois à deux ans. 

Si, dans cet état , le tuteur n’était 
condamné qu’à trois mois d’emprison- 
nement, il n’y aurait peut-être pas. 
dans certaines circonstances , nécessité 
de le destituer , surtout quand le tu- 
teur est un tuteur legal; mais si le temps 
de la gêne devait se prolonger au-delà 
de cette époque, le tuteur détenu pour- 
rait-il convenablement donner des soius 
assidus à la personne et aux bieus de ses 
pupilles, à la personne et aux biens de 
l’interdit pour démence? 

4ib. La banqueroute frauduleuse 
emporte du plein droit la destitution du 
tuteur , suivaut l’article ad du Code 
pénal. 

TROISIEME l'ARTIE. 

De la forme de l’exclusion et de la des- 
titution de la tutelle. 

417 . Toutes les fois qu’il y a lieu à 
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une destitution de tuteur, elle doit être 
prononce'e par le conseil de famille , 
convoqué à la diligence du subrogé- tu- 
teur , ou d’office par le juge de paix. Et 
le juge de paix ne peut se dispenser de 
faire cette convocation , quand elle est 
formellement requise par un ou plu- 
sieurs païens ou alliés du mineur , au 
degré decousin-germa in on à des degrés 
plus proches. Telle est la disposition de 
l’art. 446. 

Ainsi tous parens ou alliés h des de- 
grés plus éloignés, ne doivent pas être 
admis il provoquer la réunion du con- 
seil pour délibérer sur un objet de 
cette importance. Le repos des familles 
l’exige. 

4 1 ®- Le juge de paix et le subrogé- 
tuteur, qui ont requis la convocation 
d’un conseil de famille pour la destitu- 
tion du tuteur, ne sont pas exclus de la 
délibération , comme sur l’exclusion 
que prononcent les articles 4 26 et 4<)i 
du Code civil. 

Par son arrêt du 12 mai i 83 o, Sirey, 
t. 3 o, p. 3 î 6 , la Cour de cassation a 
lait une justcapplication de ce principe, 
en décidant que le parent qui provoque 
la destitution d’un tuteur n’est point, 
par cela seul , exclu du conseil de fa- 
mille qui doitdélibérer sur sa demande; 
u’ainsi il peut valablement faire partie 
u conseil, si d’ailleurs il réunit les con- 
ditions voulues par la loi ( 426 ). Celui 
qui demande doit avoir le pouvoir de 
justifier les moyens de son attaque de- 
vant l’autorité privée dont il fait partie. 

419. Toutefois si le fils de famille est 
dans la nécessité de provoquer la des- 
titution de son père, iL n’est pas conve- 
nable qu’il fasse partie du conseil de 
famille appelé à délibérer sur les motifs 
de la destitution delà tutelle ou de l’ad- 
ministration des biens de ses enfans mi- 
neurs. Sa présence ne serait pas une 
cause de nullité, mais par une suite na- 
turelle de respect et de piété filiale , il 
devrait lui-même se récuser; et si, sur 
la demande en récusation de son père, 
le conseil prononçait son exclusion, la 



délibération de ce conseil confirmée par- 
le tribunal ne donnerait pas ouverturu 
a cassation, bien que dans ce cas nucuna 
disposition textuelle de loi 11’exclut les 
fils du conseil de famille. Arrêt de la 
Courdecassation, du 16 décembre 1829, 
après délibéré en la chambre du con- 
seil. Jurispr. du 19 e siècle, i 83 o, p. i 56 . 

Le juge de paix peut exiger du requé- 
rant l’exposé pur écrit des causes sur les- 
quelles il fonde l’exclusion ou la desti- 
tution. 

La délibération du conseil pronon- 
çant l’exclusion ou la destitution du tu- 
teur, doit être motivée; en d’autres 
termes elle doit contenir les motifs qui 
ont donné lieu à cette destitution. Et si 
la délibération n’est pas unanime, l’avis 
de chacun des membres du conseil doit 
être mentionné dnns le procès-verbal 
(C. civ., 44 ", C. proc., 8 H 3 ). 

Le conseil 11e peut prononcer l’exclu- 
sion ou la destitution qn’après avoir en- 
tendu ou appelé le tuteur ( C. civ., 44 "). 
Dans des causes de cette nature, on doit 
promptement secourir le mineur, mais 
sans trop de précipitation. 

Le tuteur peut se liiire représenter 
par un mandataire. Cette faculté , qui, 
est de droit commun , résulte de la dis- 
position de l’article 412. 

ARTICLE 44 ® , C. Civ. 

4 *o. Si le tuteur adhère h l’exclusion 
ou à la destitution , la délibération en 
fait mention. 

Le conseil nomme un nouveau tuteur 
qui entre en fonctions aussitôt après 
l’homologation de la délibération. Le 
nouveau tuteur poursuit sans délai la 
reddition des comptes du tuteur adhé- 
rent. 

421. Si le tuteur réclame contre l’ex- 
clusion ou la destitution, le subrogé-tu- 
teur est tenu de poursuivre l’homologa- 
tion de la délibération devant le tribu- 
nal de première instance, qui prononce 
sauf l’appel (1). 



(l) La Cour de Bruxelles ( 12 nov. 1830, ^ Jurispr. du 19» siècle, 1831 , 2 , 38) a jus 
MAGItm. TOME I. 9. 
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Le tuteur exclu ou destitué peut lui- 
même assigner le subrogé-tuteur pour 
se faire déclarer maintenu dans l’exer- 
cice de la tutelle. 

Les parcns on alliés qui ont requis la 
convocation peuvent, aux termes de l'ar- 
ticle 4.fç, du Code civil, intervenir dans 
la cause qui doit être instruite et jugée 
comme affaire urgente. D’après celte 
disposition , il semble que ceux-là seuls 
ont le droit d’intervenir dans la cause ; 
cependant il n’y a point de différence 
entre ceux qui ont requis la destitution 
et ceux des membres du conseil qui ont 
été decet avis. 

4ai. Lorsqu’il ya réclamation, le tu- 
teur continue l’exercice de la tutelle 
jusqu’à la décision définitive du tribu- 
nal , le nouveau tuteur ne pouvant en- 
trer en fonction qu’a près l’approbation 
de la délibération du conseil. 

Ainsi, lorsqu'il y a réclamation , il 
peut arriver ce qui est arrivé plusieurs 
fois, que la tutelle finisse avant le pro- 
cès , surtout si le tuteur parcourt les 
deux degrés de juridictions. Que de pru- 
dence , dans ce cas, ne doit-on pas em- 
ployer ! A une iuconduite notoire, à une 
mauvaise administration , ne doit-on 
pas craindre que le tuteur n’ajoute en- 
core à cette fâcheuse situation pour son 

tement décidé que si le conseil de famille des- 
titue un tuteur, et s’il nomme le subrogé- 
tuteur à cette charge , pour le remplacer , ce 
dernier n’a pas le pouvoir de poursuivre l'ho- 
mologation de cette délibération , en sa qua- 
lité de tuteur : en perdant sa qualité de su- 
brogé-tuteur, il a perdu le pouvoir de pour- 
suivre cette homologation. Et cette cour a 



pupille pendant le procès, les effet d’un 
injuste ressentiment ! 

4*3. Par analogie à la disposition de 
l'article 44* , s* le tuteur succombe dans 
sa réclamation , il doit être condamné 
aux frais du procès, et selon les circons- 
tances , les membres du conseil qui ont 
été d’avis de l'exclusion oïl de la desti- 
tution pourront être eux-mêmes con - 
damnés aux frais de ce procès et à des 
dommages et intérêts envers le récla- 
mant, si les faits avaient le caractère 
d’une pure calomnie et le défaut d’inté- 
rêts du mineur. Ainsi dans des causes 
de cette nature , il faut chercher dans 
l'intention les véritables motifs de la 
destitution. La justice est le frein des 
passions et la sauve-gardc de la répu- 
tation ! 

4 4 F.n faisant une juste application 
de l’article 4o5 du Code civil , la Cour 
de cassation a jugé(Sirey, t. t", p. i33) 
que quand un tribunal annulle la no- 
mination d’un tuteur, les juges ne peu- 
vent pas eux-mêmes nommer un autre 
tuteur à la place du tuteur destitué : ils 
doivent renvoyer cette nomination au 
conseil de famille. Le droit de nommer 
lestuteurs n’appartient qu’à ce tribunal 
domestique ; les tribunaux ne peuvent 
les nommer que dans les cas d’excep- 
tions. y oy. le ch. i5 sur les curatelles. 

encore décidé qu’en succombant sur sa de- 
mande, il est personnellement passible de 
tous les frais. L application de cette règle est 
sévère, mais elle est juste. Le mineur ne doit 
as souffrir de l'ignorance de la formalité que 
article 448 a présenta d’une manière tres- 
intelligible. 
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CII/VPITRE XIII, 

De* T u te II et, des Tuteur» suivant ta nouvelle législation. 



^ 5 . La tutelle est une charge impo- 
sée à quelqu'un pour veiller à In con- 
servation de la personne et des biens de 
celui qui n'a pas atteint l'ftge de vingt- 
unnns accomplis, nu d'un majeur qui a 
perdu l’esprit ; et le tuteur est celui qui 
doit le défendre et le protéger : Tuiela 
vis ac poteslas in capite libero , ad tnen - 
dum eum , qui propter eetatem se dejen- 
drre acquit , jure civili data ac per- 
missa. Inst, detutela. 

Les tutelles sont toutes régies par les 
mêmes principes d’ordre et d’économie; 
mais toutes ne donnent pas les mêmes 
attributions à ceux qui en sont chargés. 

On les distingue suivant la situation 
des personnes , soit parce qu’elles tien- 
nent leurs pouvoirs de In volonté de 
l'homme, soit parce qu’elles les tiennent 
delà loi .Mais c’est moins par le titre et la 
qualification des tutelles qu’on doit les 
considérer que par \es attributions que la 
loi leur défère. En effet, il y a une dif- 
férence très-sensible entre la tutelle lé- 
gale et la tutelle dative , rjn’oti appelle 
aussi nominative ; mais il n y en a point 
entre la tutelle dative et la tutelle testa- 
mentaire : ces deux sortes de tutelles ne 
diffèrent que par la qualification de l’acte 
qui les constitue ; l’une et l’autre sont 
soumises aux mêmes règles, à la même 
administration. (1) 

4 a 6 . La tutelle s’ouvre par la mort 
naturelle , par l’interdiction mentale 
ou légale, par l’absence et par la mort 

( I ) Dative : ce mot signifie que la tutelle 
est donnée par un autorité qui a le pouvoir 
de la déférer 



civile. Voyez les chap. a et 19, sur la 
privation des droits civils et sur l’in- 
terdiction. 

E11 minorité, sont en tutelle de droit : 
t° Les enfans d’un père absent; 

2 0 Les enfans de famille dont le père 
et la mère sont morts , ou dont le père 
ou la mèree»t décédé; 

3 ° Les enfans adultérins et inces- 
tueux ; 

4 ° Et généralement tons les enfans 
qu’on désigne sous la qualité d’orphe- 
lins. 

Et sont aussi de droit en tutelle : 
i° Ceux qui sont interdits pour cause 
de démence ; 

a 0 Et ceux qui sont jugés coupables 
d’un crime dont la condamnation à une 
peine afflictiveou infamante temporaire 
enqiorte interdiction légale. 

n La tutelle est une charge person- 
nelle, dit l'art. 4>9,quine passe point 
aux héritiers du tuteur. Ceux ci sont 
seulement responsables de la gestion de 
leur auteur ; et , s'ils sont majeurs , ils 
sont tenus de la continuer jnsqu’è la 
nomination d’un nouveau tuteur. » 
Donc , si tous les héritiers étaient mi- 
neurs , la tutelle serait momentané- 
ment vacante, c'cst-à-dire jusqu'à la 
prochaine nomination du nouveau tu- 
teur. .Mais si l'un d’eux était majeur, 
il serait tenu de la continuer, parce 
(fue, suivant l’ait. i 3 yo, la tutelle est 
au nombre des engagemens qui se for- 
ment sans convention. 

Tel le est l'idée générale qu’on doit se 
former de l’importance des tutelle*. 
Pour en développer les principes et 
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PART. I. DROIT CIVIL. 



les règles selon In nouvelle législation , 
nous les classerous dans l’ordre sui- 
vant : 

SOMMAIRE. 

1. Tutelle légale de* père et mère , et du cu- 

rateur au ventre. 

2. Conseil spécial nommé par le père à la 

mère tutrice de ses enfans ; genre de 
curateur sans lequel elle ne peut faire 
certains actes relatifs à la tutelle. 

3. Tutelle des secondes noces (convoi) , co- 

tuteur. 

4. Tutelle déférée parle père ou la mère, 

qu'on appelle tutelle testamentaire. 

5. Tutelle des asccndans et des ascendantes. 

6. Tutelle déférée par le conseil de famille, 

qu'on nomme tutelle dativc ou nomina- 
tive. 

7. Du pro-tuteur ou de la double tutelle à 

laquelle donne lieu la situation des biens 
du mineur. 

R. De l'administration provisoire et des tu- 
telles légale» et datives, que les articles 
141. 142 et 143 du C. civil défèrent à la 
femme de l'absent , aux asccndans , et à 
défautd'ascendans.àun tuteur provisoire. 
V- Tuteur ad hoc donné à l’enfant dont on 
conteste la légitimité. , 

10. Tutelle des enfans naturels légalement 

reconnus. 

1 1 . Tutelle des enfans naturels non recon- 

nus. 

12. Tuteur ad hoc au mariage d'un enfant 

naturel qui n'a pas été reconnu , et à 
celui qui, après l'avoir été, a perdu ses 
père et mère , ou dont ceux-ci ne peu- 
vent manifester leur volonté. 

13. Tutelle des enfans adultérins et inces- 

tueux. 

14. Tutelle des commissions administratives 

des hospices, qu’on peut appeler, h 
juste raison , tutelle spéciale et irrégu- 
lière des orphelins . que les lois dési- 
gnent encore sous la dénomination d'en- 
fans nouveau-nés , d’enfans trouvés , 
exposés . délaissés ou abandonnés. 

15. Tutelle spéciale pour l’exécution de* sub- 

stitutions permises en faveur des petit- 
enfans et neveux nés et à naître du do- 
nateur ou testateur, que le Code civil 
qualifie de dispositions entre-vifs ou 
testamentaires grevées de restitution. 



16. Tuteur spécial et particulier donné à un 

mineur qui a des intérêts opposés h ceux 
d'un mineur ou aux intérêts de son 
tuteur. 

17. Tuteur nommé à la femme mariée mi- 

neure dont on poursuit l'expropriation 
de ses immeubles. 

18. Tutelle des interdits pour démence. 

19. Du faux tuteur. 

20. Du tuteur de fait. 

21. Du tuteur honoraire et du tuteur onêraire. 

22. De la tutelle officieuse. 

5ECTÎOTI PREMIERE. 

De la tutelle legale des père et mère. 

427. Les tutelles legales , que quel- 
ques auteurs appellent aussi légitimes, 
sont celles que la loi défère aux per- 
sonnes qu’elle désigne. 

La tutelle que l’article 3 po défère de 
plein droit au survivant des père et 
mère des enfans mineurs est une tutelle 
légale. Cette tutelle est tellement favo- 
rable , que les père et mère mineurs 
sont capables de la tutelle de leurs en- 
fans. ( C. civ. 44** ) 

Ainsi la tutelle légale est celle qui 
tire son origine de la loi ; elle com- 
mence a l’instant même du décès ou de 
la mort civile de l’un des époux. Elle 
difTère de la tutelle dative . dont l'exer- 
cice 11 edate que du jour de la nomina- 
tion du tuteur. 

Dans l’esprit de nos lois , la tutelle 
des aïeuls et bisaïeuls est aussi une tu- 
telle légale ou légitime , puisque les 
asccndans sont tuteurs de droit quand 
il n’a pas été choisi au mineur un tu- 
teur par le dernier mourant de ses père 
et mère; mais cette tutelle , quoique 
légale par la qualité des personnes, dif- 
1ère singulièrement de la tutelle légale 
des père et mère ; 011 ne doit pas la con- 
fondre avec celle-ci : elle est au second 
ordre de la priorité des tutelles. 

4 ^ 8 . La tutelle légale des père et 
mère ne s’ouvre que par la mort natu- 
relle ou la mort civile de l’un d’eux. 
Ainsi, l’administration que le père 
exerce seul pendant le mariage sur la 
personne et les biens des enfans de ce 
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